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PRÉFACE. 



Lorsqu'il la fin de l'année 1840, la Faculté de 
droit de Paris proposa pour sujet du concours de 
doctorat la théorie de l'cmpkytéosc depuis le Droit 
romain jusqu'à nos jours; on connaissait déjà en 
France un travail fort remarquable de M. Viiy, 
couronné par la faculté de droit d'Heidelbcrg, et 
qui avait pour objet la théorie et l'histoire de l'Em- 
phytéosc en droit romain. Le digne continuateur 
de M. Toullier, M. Duvcrgier, avait retracé, dans 
un chapitre spécial de son Traité du louage , la 
théorie de l'cmphytéose d'après l'ancien et le nou- 
veau droit français. Enfin, M. Troplong, dont le 
commentaire sur le litre du Louage parut au mo- 
ment où les concurrents pouvaient commencer 



II PRÉFACE. 

leur travail, semblait s'être proposé la question 
même du concours : il l'avait traitée dans une dis- 
sertation étendue, où se font remarquer toutes Jes 
qualités de son talent aussi élevé qu'original. 

Dans le cours de mon travail, je n'ai pas perdu 
de vue un seul moment ces trois ouvrages. Mes 
citations fréquentes prouveront au lecteur ce qu'il 
a pu déjà deviner: à savoir, que le courage et les 
Ibrces m'auraient certainement manqué pour en- 
treprendre et terminer ma tâche, si je n'avais ren- 
contré ces auxiliaires. 

J'en ai appelé beaucoup d'autres à mon secours ; 
j'ai mis le plus grand soin à rechercher les auto- 
rités, et ne me suis abandonné à aucune. Je n'ai 
fait le sacrifice de mon opinion réfléchie à aucune 
renommée, si grande qu'elle fût ; mais j'étais plus 
heureux de mo trouver del'avis d'un grand ju- 
risconsulte que d'avoir à proposer des idées nou- 
velles. 

M. le professeur Oudot,, dans le compte qu'il a 
rendu des résultats du concours, a apprécié mon 
mémoire avec une grande bienveillance: il ne l'a 
pas jugé indigne de l'impression. Mon savant con- 
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frère, M. Duvergicr, qui m'a fait l'honneur de me 
demander communication de mon manuscrit, a 
bien voulu joindre ses encouragements, si pré- 
cieux, à ceux de M. Oudot. 

II eût été possible de développer le plan de mon 
travail, d'y faire entrer des considérations d'éco- 
nomie politique, d'y ajouter des rapprochements 
empruntés aux législations étrangères. Mais les 
suffrages, dont j'ai tant besoin de me prévaloir, 
auraient manqué à cette partie nouvelle du livre. 
J'ai mieux aimé publier le mémoire, à peu près 
tel que je l'avais remis à mes juges ; j'ai seulement 
complété, quelquefois d'après des renseignements 
nouveaux , des idées que j'avais à peine eu le 
temps d'indiquer. 



ERRATA. 



Pageï, noie 1, au lieu rte L. lï. C. G. , liseï : £.. 13. C.J. 
Page «, ligne a, ou lieu de locataire, lisci ; donataire 
Page 187, ligne 7, au lieu de ce!!» du, liseï : rmoncan* au 
rage Sîl, ligne ÎO, au lieu de restitution, liseï : imKIuHob 



ADDENDA. 



Page H, ligne S, après en outre, ajoutci : s( niwraiioH 
/Hd., apifi lu note 8, ajoulei : comp. ri-opr*i, î'parl., gis, page 106' 
nom 1. 

Page 18 , aptes g VII, ajoute» : bit. 

Page Ï14, ligne 17, après appr«in«i/ , ajoute! : te 
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PREMIÈRE PARTIE. 



ANTÉCÉDENTS DE LA THÉORIE DE L'EMPHYTÉOSE 
DANS LE DROIT ROMAIN. 



S I". 

KiettOU de rrcbo.thor le> znlàoé denti de la théorie de 
l'Bmphjiéoi*. 

A. — C'est dans une constitution (i) célèbre de 
l'empereur Zenon , que l'expression « jus emphy- 
tcuticum » apparaît pour la première fois avec un 
sens nettement déterminé. Dans les documents an- 
térieurs, on la trouve plus d'une fois; mais la no- 
tion du droit auquel elle correspond est toujours 
sous-entendue. La constitution de Zénon nous pré- 
sente le « jus emphylcuticum » comme un droit 
« mi gencris » , dont elle veut donner une idée gé- 
nérale. Dans les autres documents, celle expres- 
sion est presque toujours employée comme syno- 
nyme : elle semble n'avoir pas encore une signifi- 
cation propre. 

(1) L. I.C, J. ilejur. tmphyt. 
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2 PREMIÈRE PARTIE. — DE L* EMPHÏTfi OSE . 

Ainsi, dans la rubrique du titre 3 du livre vi des 
l'andectes, et dans le fr. 15, § 1. D. fut satisd, 
cog. , on voit un rapport de synonymie positive- 
ment établi entre ces deux expressions « ager 
emph y tentions » et « ager veetigalis » . Or, sous le 
régime de la constitution de Zénon, le contrat 
emphytéotique n'était en aucune manière restreint 
aux domaines municipaux ; et le « jus emphyteu- 
licum » , quoiqu'il présente une grande analogie 
avec le «jus in agro vecligali » , s'en distingue 
néanmoins par des traits caractéristiques- 

Ainsi , parmi les documents des Codes de Théo- 
dose et de Justinien , ceux qui se rapportent il no- 
Ire matière et qui sont antérieurs à Zénon, nous 
montrent toujours le h jus emphyteuticum » dans 
un l'apport très-étroit avec les terres des domaines 
impérial , municipal ou ecclésiastique. Une consti- 
tution (i) de Dioclélien et de Maximien semble 
même réserver la dénomination de « emphyteuti- 
carium prcedium » aux terres du domaine public , 
à V exclusion des teiTes du domaine municipal. Or 
toutes ces acceptions sont trop étroites, si l'on 
considère le sens que la constitution de Zénon al- 

(1) L. 13. C. G. de pried. et aliis reb. min. 
« ElUm ytrliïale, ici |vitri intimée sive l'iriphyli-ulicum pne- 
' diiiïn, sin>: di-rn'lii pr.Tsiilis ihsilMlii non licel...» 
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tribue à celle expression de <• jus emphytcuti- 
cum » . 

Mais si la constitution de Zenon est le premier 
document dans lequel l'emphytcose nous appa- 
raisse comme une institution « sui gencris » , il 
ne s'ensuit pas qu'on doive confondre la date de 
la constitution avec la date de l'institution elle- 
même. A vrai dire, Zénnn n'a fait autre chose 
que fixer les idées sur un point très-important et 
jusqu'alors très-incertain, In nature du contrat 
emphytéotique, et par suite, du droit qui en ré- 
sultait ! mais sa constitution suppose que l'empli v- 
léose existait déjà et que l'on discutait sur sa na- 
ture, 

2. — 11 suit de là que, quelque intime que soit le 
rapport de l'emphytéose avec in situation politique 
et économique du Bas-Empire, et quoiqu'on puisse 
affirmer avec raison qu'elle a été une institution 
de cette époque , néanmoins ceux qui veulent se 
rendre un compte rigoureux de sa théorie doi- 
vent reprendre les choses de beaucoup plus haut. 

Il est visible, en effet , par la seule inspection des 
sources (1), que le «jus emphyteuticum » procède 
du «jus in agro vectigali», au moins sous le 

{)) Rubrique du titrf 5,liv. vi des Pandectes : . Si ager vee- 
« ligalis > id rsl, rmphvleiilieoritis.... 
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rapport de la doctrine. En regardant de plus près, 
on reconnaîtra que l'institution nouvelle ne fut pas 
autre chose que l'emprunt d'un moyen de mettre 
des terres en valeur que les particuliers firent à 
l'administration du domaine public. 

Essayons de retracer rapidement l'histoire de 
ces antécédents de l'emphytéosc. 

Su- 

Origine et destination primitive de l'ager pubticus- 

■ . — Quelque rares que soient les renseigne- 
ments qui nous sont parvenus sur l'organisation 
municipale dans l'antiquité, on peut ailirmer, sans 
témérité, qu'il ne se forma jamais une cité, sans 
qu'une partie plus ou moins considérable de son 
territoire restât dans l'indivision: c'est-à-dire, 
propriété municipale (1). C'était en même temps 
une réserve pour le pâturage, qui aurait eu a souf- 
fiird'un partage du territoire entier; et le seul 
moyen de se procurer un revenu public, par la 
perception d'une légère redevance pour le droit 
d'introduire les Iroupeaux dans les pâturages pu- 
blics (2). 

(1) A Home, ce fut . l'ager publiais »; dans les municipes ei 
les colonies, ■ l'ager Tcctigalis » ; dans les ri rrmi>cripl irais per- 
□wniqua, «ta marche... ■ 

(î] . Eliam mine in labnlis eensnriis paseua dicunlur omtlia 
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2. — Rome eutdone, dès l'origine, un «agerpu- 
blicus « ; et la tradilion relative au partage du ter- 
ritoire par Romulus indique au moins que le 
domaine publie en avait retenu une part considé- 
rable. Il était affecte a des droits d'usage et de par- 
cours , dont la location , comme il vient d'être dit, 
forma longtemps l'unique revenu de l'état. 

Mais cette destination exclusive ne pouvait du- 
rer toujours. Supprimat-on les causes politiques 
de l'augmentation du domaine public, il arriverait 
toujours un moment où les seuls progrès de l'agri- 
culture diminueraient considérablement les exi- 
gences du pâturage et permettraient aux cités de 
donner à la plus grande partie de leur domaine 
une destination plus avantageuse. 

Les terres du domaine public sont alors affer- 
mées. 

S m. 

EoTahiiiemcal do Vager publiait par lui patrioirni. 
CoDCfuifla qu'ili en faisaient a leun client!. 

Dans l'histoire particulière de Rome, cette ré- 
volution se produisit beaucoup plus tôt , à cause 
de l'extension rapide que la conquête fit prendre 
à nragcrpublicusn ;et la nature du gouvernement 

ex quibus pnpulus reJilus linbcl, quiu diu lipc solum voctigal 
fueral. > (Plia, llist. nat. xmi. 3.) 
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de eettc république donna à cette révolution un 
caractère particulier. 

Maitres du gouvernement , les patriciens s'at- 
tribuèrent exclusivement (I) le privilège de la lo- 
cation (2) des terres du domaine public. Naturel- 
lement , ils ne s'imposèrent pas des conditions 
onéreuses. Au prix d'une légère redevance , qu'ils 
versaient dans le trésor publie, ils aequircnl la 
propriété , sinon légale, au moins effective, de 
vastes étendues de terres. 

Pour faire participer à ces bénéfices des plé- 
béiens, qu'il eût clé dangereux d'en exclure abso- 
lument, chaque patricien (3) distribuait à ses elienls 

(l)Niebulir.//(si.roni., Inm. 2, p. 183, éd. atlcm.,el ce passage 
de Ttlc-Livc, vi. 37: 

■ ...Noc agros oceupandi modum pulribus unquam furc af- 
Gnotbaot. ■ 

(î) Il y n controverse entre les ailleurs [Nicbulir cl Tigcrs- 
iroem) prétendant, les uns, que lapossessiondc -l'ager publions . 

n'ùlail jamais lr résultai tl'i ImMtioii, les aiilrt-s, le contraire. 

l'our moi, jaunie i|»t: je ii"n|«Ti;iiis pris liii'ii la différence cnlrc la 
. possossi" agri publii-l • cl la lucalinii, puisque, d'une port, il est 
certain que la • possessio ■ Était grevée de certaines redevances 
.innuelk'S (A pp. i. 7. Tilr-t.ive , \w- 13) i et que, d'aulre part, 
il osl avéré que la location de t l'ager publiais» cimférail des 
droits analogues h ceux qui seraient résultés d'une vente. {Ilij- 
gimis el Fcsttis. Voy. les passées de ces auteurs, cites par Vny, 
De nrlgin. el nat. jw. empht/t not. 13. - Camp. eotl. lib. 
nul. 10.) 

(3) r'estus, v" l'Htres. ■ l'ulres ajîn.ruin parles ailnhuebant 
ienuioribus , pcritide ar liljeris pmpriis. » 
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la plus grande partie du loi qu'il avait obtenu. 
H n'est pas douteux qu'il réalisait un bénéfice no- 
table sur cette concession de seconde main. Tou- 
tefois , il pouvait encore la faire à des conditions 
modérées et avantageuses pour le preneur; puis- 
que lui-même tenait les terres en quelque sorte 
gratuitement de l'état. 

% IV. 

Ces concessions de seconde main, les patriciens 
ne pouvaient les faire , qu'à la condition sous la- 
quelle ils tenaient eux-mêmes les terres de l'état, 
c'est-à-dire à titre de précaires et à la chargede les 
restituer, lorsque l'état en voudrait faire un au- 
tre usage. Ce risque se réalisait bien quelque- 
fois (1), etc'estpour cela- que ces délenteurs du 
domaine public, mémo lorsque leur possession 
était immémoriale, n'étaient jamais appelés que 
« possessores » ; mais, en fait, cette possession 
ressemblait bien à la propriété et se transmettait 
comme elle. On sait que la doctrine des interdits 

(t) Orosius. ï. 18 : « Lora pulilko qu*... in pceMnionaiQ Ira- 
■ dila cranl, ciijjnilc inn|jiii, vi nilitiisunl. • 

C'k. Huit. 11,21. -Qui .-ifirnm Ucri'iiini'inini |>ns-.ii!vnl, iduslalf 
■i (lossessiunis s<! , non juri', miserkurdia seualiis, nuu agri mii- 
- itilionc, ilefemiunl, nain iliuiii u^ruui |iuMu uni l'ssc falcnlur. ■ 
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dut sa naissance à la nécessité de proléger des 
droits nés delà possession de « l'ager publiais « , et 
dont le « jus civile » ne s'était pas préoccupé (1). 

$v. 

LosalioD de Vager publiais. — Bon oa>aot*re psitiiiolier. 

Il n'est pas de notre sujet de raconter comment 
et après combien de luttes obstinées, les pléltcicns 
parvinrent à obtenir le droit de participer direc- 
tement à la location de « l'ager publions » . Ce fut, 
sans doute , à partir de cette époque que celte lo- 
cation se régularisa , en prenant un caractère plus 
fiscal, et que s'introduisit l'usage de ces baux de 
cent ans , dont parle Hyginus (2} , et enfin de ces 
baux perpétuels, que les textes nous mon tient 
applitpiés aux terres du domaine public, >< ager 
publicus » (3) , et plus fréquemment aux terres 
du domaine municipal des différentes villes, « ager 
vectigalis » . 

(1) Savigny , Possession , § lï. — Nicbulir , p. 2, p. 161 «I 
suif., p. 170 et suiv., 2 e édition allem. 

(2) lij'fiin. De limil. comttl. p. 905 de l'éd. dos Scriptores 
rei agrarîx par Gocsius : 

■ Qui siipirfiHTiuit /iL-n MM'Iip.dstms Milijfn'li siml, nlii per 
• iinnos quinos, alii ïitii ipilms cnirnlibiis , iil tst condn- 
- rentibiis, in annew whIcqos. » 

(3) Fr. 11. §1. 1). dcpubl. et sevt. : 

■ Agri public!, qui in perpctuuni locaDtur... " 
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En effet, il est facile de concevoir que les baux 
consentis par les cités doivent avoir une plus lon- 
gue durée que les baux consentis par les parti- 
culiers. Le grand avantage des baux de courte du- 
rée, c'est de ne pas entraver la circulation des 
biens : mais , en compensation, ils présentent un 
grave inconvénient. Le fermier ne cultive pas eu 
bon père de famille la terre qui bientôt produira 
pour un autre que lui. Or, l'avantage est nul pour 
les cités, qui aliènent rarement; et l'inconvénient 
est d'autant plos grave qu'elles ne disposent pas 
des mêmes moyens de surveillance que les parti- 
culiers. Aussi, quoique le bail ordinaire ne fût pas 
tout a fait inusité (I) à l'égard des terres du do- 
maine municipal ou public, il est certain que le 
bail pour cent ans, et surtout le bail perpétuel, 
étaient beaucoup plus fréquents. 

Celte différence dans la durée des baux en 
amena d'autres sur plusieurs points importants; 
et peu à peu il se forma une doctrine particulière 
pour ce genre de location. Elle donna naissance, 
au profit du fermier perpétuel, à un droit , « jus 

(1) llVjniius, foc. sup. taud. fr. 1. M. siager eecligalis. «Agri 
• mitatum, alii vedignies vm-nniur, aliinoci... Non yectigalcs 
' snnl, qui ilawleiidi ilanlnr, ni (îrivalim ;i^ros nwstias cok-iidiis 

■hiri? solemiis. 1 
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in agro vccligali » (t), bien différent du droit tlu 
fermier temporaire, plus étendu que le droit pure- 
ment viager de l'usufruitier , et qu'on ne distin- 
guait pas sans peine du droit mémo de propriété. 

S vi. 

Théorie du jui in agro oielîgah. 

I. — Le concessionnaire d'un « ager vectigalis >• 
faisait les fruits siens, par leur séparation du sol , 
tandis que l'usufruitier les acquérait seulement par 
la perception (fr. 25. g 1. D. dettsttr.). 11 pouvait 
engager ee tonds (fr. 16. §2. D. depign. ad.). Dans 
le cas où plusieurs associés se seraient réunis pour 
obtenir une semblable concession, ils pouvaient in- 
tenter l'action «communi dividundo », à l'occasion 
de a l'ager vectigalis » : seulement les pouvoirs 
du juge souffraient quelque restriction dans l'inté- 
rêt de la cité (fr. 7. pr. D. comm. divïd.). 

Pour proléger ce droit contre les prétentions 
de la cité elle-même et, a plus lortc raison, contre 
les tiers, te concessionnaire d'un nager vectigalis» 
avait une «actio in rem» (fr. i. g i. D. xiagerveetig.). 

(1) Le infime fragment : ■ .... Vecligales vocuttur, <[ui in 
« purpeluuui Incuilnr, i 4.1 esl liai'. Itfge, ul taiiuliu pro tllis v«- 
• ligïil pendiilur, i|u;ii»rliii iicpif i\ni* qui ioinluiL'rini , ucquu 
- liis qui in Inrum forum Mim'ssi'rint , .lulorri dis lierai. > 
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il avilit bien certainement aussi les interdits poa- 
sessoires, puisqu'un texte formel le qualifie de 
«possessor » (f) (fr. 15. §1. D. quisatisd. cog.),h 
la différence de l'usufruitier. Quelques auteurs (2) 
lui attribuent en outre la « l'ubliciana in rem ac- 
tiow. Mais le fr. 12. §2. de Publ, m rcmact., sur 
lequel on se l'onde, se rapporte évidemment au eas 
où une personne a reçu un « ager vectigalis » , le 
croyant « ager privalus » et pensant en devenir 
propriétaire par la tradition qui lui est faite (3). 
De même que le propriétaire, il a les actions « ar- 
borum furt im c&sarum w et « aquaj pluvise arcendas » 
(fr. 3. § \. 23. % t . D. de aq. el aq. pl. arc. fr. 5. 
§2. 3. D. de arb. furt. cces.), refusées à l'usufruitier. 
Lorsqu'il plaide , sa qualité de « possessor » lui 
vaut la prérogative de n'être jamais assujetti aux 

(1] CY-lail, & Ui \(tM, mm ini i.usi'-iiuunre, mmiiie le remar- 
uuc M. deSavignj, l'f Otlit. nllom. S !>. p. t&l, cl 

not. s. 

Il donne au surplus une rxjiliralnin lii'loriijin- de celle incon- 
seijllenee au gtî, ete. 

En présence il' un levle ;uissi l'ni-mcl, il csl difficile de refuser 
les inlcrdiK pussessiiiri'-' au rmit'issiiimiaiiv d'un ■ ugrr vecli^i- 
lis > ; cependant H. Tigcrstrocm les lui refuse. 

Comp. H. Viiy, op. inud. not. 1«. 

(î) H. Vuy, op.iaiid. fi. 72. 

(3) Autrement l'ubjcclimi rapportée |"r le jurisconsulte que 
« l'iter veclignlis » n'est pas susceptible rf'usueapiou , n'aurait 
pas de portée. 
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cautions « judicio sistendi causa » ( fr. 15. g 1. D. 
qui satisd. coq.). 

Enfin le concessionnaire d'un « ager vectigalis » 
transmetà ses héritiers fl) son droit, qui est per- 
pétuel, et non viagercomme celui de l'usufruitier. 
Ceux-ci peuvent le comprendre parmi les objets 
de l'action «familife erciscundae » '(fr. 9. 10. D. 
fam. ercisc). 

Toutefois le droit, garanti par tant de sanctions, 
n'existe pour le concessionnaire ou ses successeurs 
qu'à la condition de payer une redevance annuelle, 
«vcctigaln. Si elle cesse d'être payée, ledroit 
s'éteint (fr. 1. D. si ag. vectig.). Cependant, dans 
ies années stériles , le concessionnaire pourra de- 
mander la remise du « vecligal » , comme le fermier 
ordinaire celle du fermage (fr. 15. g 4. D. local.). 

Si. — Les documents épars dans les Pandectes 
ne nous apprennent rien de plus sur les particula- 
rités du droit qui régissait ces concessions à per- 
pétuité de « l'ager vectigalis » . Il s'en faut pour- 
tant de beaucoup que tous les points importants 
soient réglés par ce que nous connaissons. Le con- 
cessionnaire d'un « ager vectigalis » aura-t-il le 

[l)Fr. 1. I>. si ag. metig. Gaïus. Ml. 115... . In priediis mu- 
. iiicihmn , (jiiiv isi Ityi; Inranlur "t... nequi: i psi ronduclori , 
. ncque ojus haîredi prnilium auferatur. . 
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droit de constituer des servitudes, d'aliéner son 
droit 3 la jouissance de « l'ager vectigalis»; et, 
par le fait de cette ahénalion , sera-t-il libéré en- 
vers la cité de toutes ses obligations, qui passeront 
à son successeur en même temps que ses droits? 
Enfin, profitera- 1- il du trésor découvert sur le 
fonds? Ce sont iii de graves questions, que les tex- 
tes que nous possédons laissent indécises. 

Il faut accuser de ces lacunes , moins l'insuffi- 
sance des sources, que l'incertitude môme des 
idées des Romains. C'est sans doute pour parvenir 
à régler ces points que les juriseonsulles agitèrent 
la question de savoir si la concession de « l'ager 
vectigalis » constituait une vente dont le prix au- 
rait consisté en annuités , ou un simple louage. 

A ne considérer que les prérogatives par les- 
quelles le droit du concessionnaire surpassait le 
droit du locataire, il semblerait que la question dut 
se résoudre en faveur du concessionnaire, qui se- 
rait réputé acheteur. Mais il est évident que la na- 
ture du louage prédominait dans ce contrat dérivé, 
et ce qui le prouvait , c'était moins la périodicité 
de la redevance, que la remise qui en était faite 
en cas de stérilité. Elle aurait été duc à forfait , et 
tous les risques de la jouissance auraient été à la 
charge du concessionnaire, si le contrat avait eu 
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lii nalurc d'une vente. Aussi Gaïus (1) déclare- 
l-ilquela question avait été résolue en ce sens; et, 
comme il ne présente pas ce point de droit comme 
faisant actuellement l'objet d'une controverse , 
il y a lieu de croire que cette décision était univer- 
sellement admise. 

5. — Il suit de cette décision que toutes les rè- 
gles du contrat de louage auxquelles il n'a pas 
été spécialement dérogé , sont applicables à la con- 
cession d'un « ager vecligalis » . Conséquemment, 
il faut reconnaître que le concessionnaire d'un 
« ager vectigalis » ne pouvait pas le grever de ser- 
vitudes , même de celles qui n'impliqueraient dans 
leur exercice aucune détérioration du fonds. II n'y 
a servitude qu'à la condition qu'il existe une ac- 
tion réelle, au profit du propriétaire du fonds do- 
minant. Or, comme le dit très-bien M. Thibaut (2), 
« dans les idées des Romains, les «actionesin 
rem w sont des prérogatives singulières , qui ne 
peuvent exister qu'en vertu d'une loi positive... 
Le droit romain permet bien à une personne de 
transférer à un tiers son droit réel tout entier; 
mais, en règle générale, il ne permet pas la 

(1) Galus, 111. Ii8. eorap. fr. 1. D. ai ag.reelig. 

(2) fiun/j, l. 2, p. 268. 
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multiplication des actions réelles par le fraction- 
nement du droit principal, » 

Conséqucmment encore , le concessionnaire ne 
pourra, en transmettant à un tiers le bénéfice de 
la concession , se décharger de l'obligation person- 
nelle de payer le « vectigal » . A vrai dire , la dé- 
cision de eette question ne dépendait guère de l'o- 
pinion qu'on adopterait sur la nature du contrat 
par lequel s'établissait la concession. Que ce fût 
une vente ou simplement un louage , il n'y a pas 
plus de raison , dans un cas que dans l'autre , de 
libérer une partie de son obligation , parce qu'elle 
aurait remis à un tiers le soin de l'acquitter (1). On 
ne saurait soutenir le contraire qu'en transportant 
dans le droit romain les idées féodales, d'après 
lesquelles les redevances étaient plutôt la charge 
du fonds que la dette du possesseur. 

Enfin , et toujours en conséquence de la décision 
de Gaïus , il est certain que le concessionnaire 
pouvait être expulsé par la cité, lorsqu'il avait 
laissé passer deux ans sans payer le « vcetïgal » . 
Tel était, en effet, le droit commun en matière de 

(i) V. en re sens laC. 3. C. J. rfc/unrf. rtiprto. 

. Quicumque posBeSSionem rei privala; nost™ arceplam tua 

. nomine, vcl jure p«rpeluo,«l litul» conduclionis is pr« 

■ eo, quem suce edanc uni snrrogiivit, perpétua- soin 1 ion vslaluafur 
« obnoiius. ■ 
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louage; et il est étonnant que quelques auteurs (1) 
aient cru, sur le fondement du fragment 31. D. de 
pign.) que cette faculté n'a pu appartenir originai- 
rement a la cité , qu'en vertu d'un pacte exprès. 

11 ne reste plus, pour en finir avec la condition 
du concessionnaire d'un a ager veetigalis », qu'à 
dire que, bien qu'il ne fût pas propriétaire et, 
par conséquent , n'eût aucun droit au trésor 
trouvé dans le fonds , cependant il était tenu , 
comme possesseur, des charges fiscales qui pe- 
saient sur le fonds (2). 

S vu. 

Quoique ce soit à propos de la location de 
« l'ager veetigalis » que tous nos renseigne- 
ments sur la doctrine de la location à perpétuité 
nous soient parvenus , il serait plus que téméraire 
de conclure que cette doctrine s'appliquait seule- 
ment à « l'ager veetigalis » . 

Un texte formel (3) du jurisconsulte Paul nous 
apprend que les terres du domaine public, à cette 
époque encore distinct du domaine impérial , se 

(1) M. Vuy, op. laud. p. 76, ri ceux qu'il rilKilans In unir ira. 

(2) Comp. fr. T. D. de Publiran., cl h. 36. D. dejvrefiid. 

(3) Fr. 11. SI. D. dePubliran. 
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louaient également à perpétuité. On ne devinerait 
pas la raison pour laquelle la doctrine qu'on sui- 
vait dans le cas d'une semblable location d'un 
h ager vecligalis i> , n'eût pas été applicable à « l'a- 
ger publicus » . ïl est vrai que le texte cité semble 
dire que le droit du concessionnaire était révocable 
à la volonté du prince ; mais il signifie seulement 
que l'expulsion du fermier, dans ks cas où elle 
eût été permise au propriétaire , ne pouvait être 
opérée par le curateur qu'en vertu d'un ordre ex- 
près de l'empereur. 

On peut môme supposer ipic cette sorte de lo- 
cation était quelquefois employée par des particu- 
liers (t). Le passage de Gaïus, sur la location per- 
pétuelle , ne semble nullement indiquer qu'il s'a- 
gisse il' un droit exceptionnel et propre à « i'ager 
vectigalis » , qui est plutôt cité comme exemple. 
Que s'il ne nous reste aucun document relatif à 
cette position, c'est qu'elle devait être assez rare, 
en droit sinon en fait (2). Il n'a fallu rien moins 

(1) C*esl l'opinion dedultoi, Arciiiv.f&r civil Praxis, lom. Il, 
p. 388. 

M. Vuy, qui le rafale, ne répond qu'à l'argument tiré rîu frag- 
mcnlM.D. depignor. 

(2) Columellc. lib. i. c. vu. • Palris familias feticissimum 
< fundum rase , qui rnlonos indigenas halmrel, cl tnnquam in 
■ paleron powrssii-'iio nains juin iniln a amitmlis longa familinri- 
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que les misèrea du Bas-Empire pour donner nais- 
sance à l'emphytéose. 

S vu. 



Jusqu'à présent , on aperçoit assez Mollement le 
progrès de l'histoire de l'emphytéose. C'est au 
moment ln plus rapproché de l'époque, où l'insti- 
tution apparaît, au moment où le mot se rencontre 
déjà , que la confusion et l'obscurité sont portées 
au plus haut degré. 

D'abord , on ne retrouve plus au Code l'expres- 
sion « ager vectigalis » , pour désigner les terres 
du domaine municipal ; mais il y est question de 
a pnedia civitalum » , « lundi civilatum», «lundi 
rei publica; », et la location perpéluelle n'a [tas 
disparu. De même, on ne retrouve presque plus 
l'expression de « lundi publici » , et jamais celle- 
ci: « ager publicité » . En revanche, on rencontre 
les nouvelles dénominations de n fundi patrimo- 
niales » , « fundi divini domus « , qui se rapportent 
toutes à diverses branches du domaine public, dé- 
sormais indislinct du domaine impérial. 

Ces terres de dénominations nouvelles nous 
apparaissent aussi comme objets de plusieurs droits 
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dont h nom n'était pas moins inconnu au temps 
des jurisconsultes classiques : tantôt « jus priva- 
tum salvo canone » , tantôt « jus pcrpetuum salvo 
canonc», lanlôt enfin « jus emphyteuticum ». 

S vin. 

Identité du jmjiarpelBtirn iolvti canone et du jut tmphfileulictim. 

Ces expressions diverses sont-elles synonymes, 
et se rapportent-elles à un seul cl même droit, en- 
visagé sous des aspects différents ? 

Sur ce point, nous rencontrons un document 
assez précieux dansla loi I. C. J. dcoff. com. sacr. 
pal. Cette constitution des empereurs Arcadius et 
Honorais décide qu'il y a identité entre le «jus per- 
petuai ium » (qui ne saurait être distingué du « jus 
pcrpetuum salvo canonc » ) et le « jus emphyteutica- 
rium»,quiestlemémequele«juscmphytcuticum». 

Toutefois il est bon de remarquer que celte con- 
stitution ne nous est parvenue que dans le Code de 
Justinien, et qu'il est avéré par plus d'un rappro- 
chement entre des constitutions de ee code et 
celles du Code de Thcodosc, que Justinien ne s'est 
pas montré plus respectueux pour le texte des 
constitutions de ses prédécesseurs que pour celui' 
des jurisconsultes classiques. Or, comme il a bien 
identifié dans un texte du Digeste, le «jus in agru 
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vectigali» avec le «jus emphyteuticum» , entre les- 
quels il n'y avait effectivement plus de différence 
depuis longtemps, il a bien pu en-faire autant en 
ce qui concerne le « jus perpetuarium » : il aura 
voulu effacer dans le passé môme la trace de la 
différence qui a pu exister entre ce droit et le « jus 
emphyteuticum » . Ce qui autorise a penser que la 
synonymie n'a pas toujours existé entre ces deux 
expressions, c'est qu'on a remarque (i) que len jus 
perpctuum » était le seul dont les sources fissent 
mention à l'égard des « fundi rei privâtes, et que 
le n jus emphyteuticum » n'y est mentionné que 
relativement aux » fundi patrimoniales n . 

S ix. 

DiilinctioE entre le jus ptrpetuum salvo conone cl le jus primliini 

1. — Au surplus, et en acceptant sans restric- 
tion le sens littéral de la constitution d'Arcadius cl 
d'Honorius rapportée par Justinien, la question 
reste de savoir s'il y a également synonymie entre 
les expressions a jus pcrpetuiim salvo canone », 
et « jus privatum salvo canone ». 

Il ne parait pas que jusqu'ici on ait attaché une 



(1) H. Vuy, op. iauil. p. .tt!, lu fine, cl 10*, not. 217. 
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signification propre à chacune de ces deux expres- 
sions (t). 

Cependant il me semble que si l'on considère de 
près les circonstances dans lesquelles les deux 
expressions dont il s'agît sont employées isolé- 
ment (2), on se convaincra qu'elles se rapportent 
à des situations véritablement distinctes. 

2. — Pour arriver k déterminer le sens propre 
do chacune de ces deux expressions , il faut d'a- 
hoi'd distinguer bien nettement le cas où les « lundi 
patrimoniales » étaient affermés moyennant une 
redevance fixe , et le cas où ils étaient vendus 
moyennant un certain prix et, en outre, à la charge 
de payer une redevance perpétuelle. 

Qu'une semblable vente des « fundi patrimonia- 
les » et môme des «fundi rei privatœ » ait eu lieu 

(1) Ilu moins, M. Vuy , dont l'écrit le plus récent sur In ma- 
tière alleslc une élude approfondie des sources et une connais- 
sance étendue des commentaires , ne paraît pus attacher une 
portée différente û ces deux cipressions. 

rendirni autant de tonales auteurs, anciens et moderne*, que 

(3) Je ne connais qu'un seul texte , la C. 7. C. J. de omn. 
iigr. désert, où les deux épilhètes < pcrpttunm ■ ou « privalum • 

Hais ce n'est pas une objection ronlro l'opinion r|ui va être dé- 
veloppée , qu'il y a dans le « jus privalum > quelque chose de 
plia que dans !e «jus porpeluum ». 
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fréquemment, c'est ce qui résulte positivement 
des textes suivants : 

1" Deux constitutions d'Àrcadius et d'IIonorius 
(LL. 9 et 10. C. J. de funtl. patron.) des années 
398 et 399 ; dont la première déclare qu'il ne doit 
plus y avoir rien de commun entre les « lundi pa- 
trimoniales » , vendus sous la condition dont il vient 
d'être parlé , et les « lundi patrimoniales », et la 
seconde assimile les « fundi patrimoniales» donnés 
sous la même condition aux « fundi patrimoniales 
qui in conditione propria constituti sunt » ; 

2° Une constitution des empereurs Théodose et 
Valentinicn , do, l'aimée 439 (L. 1 3. C. J. de fttnd. 
patrim.) , qui défend positivement l'aliénation des 
« fundi patrimoniales » , même sous la condition de 
la redevance du canon, lorsque ces fonds sont si- 
tués « per tractum Oricntis » , c'csl-à-dii-c, suivant 
le commentaire de Cujas sur celte constitution , 
dans le diocèse d'Orient ; 

3° Enfin une constitution des mêmes empereurs, 
de l'année MO (L. 7. C. J. de fttnd. reî priv.) , qui 
défend absolument l'aliénation des « fundi rci do- 
miniez demto canoncu , et par là permet expres- 
sément l'aliénation qui s'en ferait « salvo canonen. 

5. — Il est démonlrépar ces textes, qu'il y 
avait des « fundi palrimonialesii el même des «fundi 
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rei privâtes » qui étaient vendus « salvo canone » . 
et d'autres qui étaient « in conditione propria con- 
stitué » . 

Je dis maintenant que l'expression « jus priva- 
tum salvo ranonc » se réfère à la première de ces 
deux positions. 

Nous voyons- en clïiit que les deux constitutions pré- 
citées, d'Arcadiusel d'Houorius, qualifient les fonds 
qu'elles ne veulent pas que l'on confonde avec les 
«ftmdipatrirnonialcs» proprement dits, de «lundi 
emti privato jure , salvo eanone » ; et que la pre- 
mière des deux constitutions précitées de Théodose 
etde Yalentinicn. voulant caractériser l'aliénation 
îles « fundi patrimoniales » qui se fait « salvo ea- 
none », se sert, comme de l'expression technique, 
de ces mots : a ad jus transferre privation » . 

Dans les autres textes où l'expression « jus 
privatum» se trouve employée, on pourra trouver 
plus d'une fois de nouveaux arguments à l'appui 
de cette interprétation : on ne trouvera jamais 
l ien qui la contrarie. 

4. — L'expression de « jus perpctuum salvo 
canonc » semble donc étiT réservée pour le cas où 
les « fundi patrimoniales » et les « fundi rei priva- 
lien in conditione propria tonslituebantur. » 

Or, plusieurs lext es indiquent clairement que 
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le «jus perpetuum» ou « pcrpetuarium» n'est au- 
tre chose que le droit résultant de la location per- 
pétuelle , appliquée aux terres du domaine impé- 
rial , et l'on peut présumer sans témérité qu'il était 
on tous points conforme au « jus in agro vecti- 
gali », 

1° Une constitution des empereurs Gratien, Va- 
lentinien et Théodose (L. 3. G. J. de fund. reipriv.), 
tout en distinguant dans les termes le « tituluscon- 
ductionis» et le « jus perpetuum » , comprend les 
deux cas dans la même disposition. Cette assimi- 
lation, quant au résultat, est bien plus significa- 
tive que la distinction dans les termes. En effet , 
la location perpétuelle, avec les prérogatives que 
nous lui connaissons déjà, méritait bien d'être 
distinguée de la location ordinaire, quoiqu'au fond 
les deux contrats eussent la même nature. 

2° Une autre constitution de Théodose et deVa- 
Icntinien (L. 5. C. J. de lue. prœd. civ.) est beau- 
coup plus positive. On y remarque ce passage : 
« ....Sancsiquis non purpetuo jure, sedadtempus 
« locatam... » 

3" Enfin la loi 3. C. i. de toc. prœd. civ. met tout 
à fait hors de doute ce point , que le « jus perpe- 
tuum » n'était pas autre chose que ie droit résul- 
tant de la location perpétuelle : « Loca omnia fundi- 
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« vc rci publica,'. . . perpétua ri is conductoribus 
« locentur. » 

S x. 

Nature propre du jus jiriiidlum et du jtu perpeluum. 

II suit de tout ce qui précède que le « jus pri- 
vatum salvo cunonc » se rapporte au cas de l'alié- 
nation d'un fonds du domaine impérial qui passe 
dans le domaine privé (jus privation) d'un parti- 
culier; seulement, pour ne pas s'exposer à voir 
promptement dissipées les ressources provenant 
de ces aliénations , les empereurs voulaient qu'une 
portion (1) du prix consistât toujours dans une re- 
devance annuelle {salvo canone). 

Au contraire, dans le cas du « jus perpetuum » , 
le fonds restait, quant à la propriété , dans le do- 
maine impérial; seulement le concessionnaire et 
ses ayants cause avaient un droit perpétuel à la 

(I) Je dis une portion du prix, parce que si les achc leurs de 
ces fonds n'avaient pus |iûjê une somme comptant, on ne s'ex- 
pliquerait ni leur litre d'ai'lieleiirs, ni leurs prorogatives particu- 
lières, puisqu'il n'v aurnil aucune différence entre eux et les 
• perpetuarii .. Au surplus, la loi 12. C. J. de fund. patrim. 
est formelle sur ce point. Elle dfeide que les « possessores vel 
emphvlculicarii patrimoniales > ne seront pas forcés d'ache- 
ter les fonds qu'ils exploitent; mais que par la libéralité des 
princes et • quasi preliis depensis ■ , ils jouiront de tous les, 
avantages que l'acheteur obtenait . inferendo pretium 
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possession, que l'empereur lui-même .s'interdisait 
de troubler. 

C'est cctU! différence entre le « jus privatum » 
et le u jus perpcluum » qui explique le contraste 
entre lu loi 2. G. J. de manc. et col.patrim. et la 
loi 12. G. i. de fttnd. patrim. 

Iji première est ainsi conçue : « Libertates , 
n quas maneipiisex lundis patrimonial il) us atque 
« emphyteuticis qui (undorum non sunt domini 
•< pr<estiterinl, rationales hujuspraxepU auctorîUilc 
« rescindant.» Evidemment, ces termes ne s'appli- 
quentpas à d'autres qu'aux « perpetuarii conduc- 
torcs (l)u. 

■ Dans la loi 12. G. J. de fund. patrim. (2) il s'agit 
personnes assimilées à celles qui ont obtenu par 
achat le « jus privatum » . Elle dispose que ces per- 
sonnes pourront émanciper les esclaves attachés 
aux fonds, « quum fundorum sint domini » (3). 

(1) l.lnjas, dans suri i.'nimuuiilaire sur n>lli:n"mslilulion. 
Corn]). tr.t.gl. D. siag. vectir/.: -Uni i" perpetuum fuudum 

■ fruendum conduxeriiil..., quamiis mm efliriimtiir domini... » 

(2) 11 importe, mi surplus, <\v rumnr'|iit!ri|iii- cctle ratlslilulion 
est d'une date 1>c;iï icmi p muins ancienne ijiie la prficfidenle : 
l'une est du l'année 567, l'autre de l'année J54. 

(.">) Celte constitution , dont le véritable sens a filé rétabli par 
Thiboul (DbtertaUo** , p. 371] , est une tic relies nui avaient 
iHTasirmné la méprisi' des giiwsilcHrs sur la véritable nuhirc de 
l'emphjïcosc , iju'ils consid craie ni comme une sorte de pro- 
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Origine de la dénomination' de juJ mfkjfltlltiam, 

1. — La nature du « jus perpetuum » étant 
ainsi établie et distinguée de celle du « jus priva- 
tion » , nous connaissons , par conséquent, la na- 
ture du « jus emphyteutieum » , qui lui est iden- 
tifié ci). 

Cependant il est impossible que cette diversité 
de dénomination n'ait pas sa raison dans quelque 
particularité, au moins historique , sinon doc- 
trinale : c'est cette particularité qu'il faut essayer 
de retrouver. 

A cet égard, M. Vuy (2) a remarqué que dans les 
sources on ne trouvait jamais le «jus emphyteu- 
licum» appliqué aux « fundi reiprivata:»; cl qu'au 
contraire il se trouvait un texte (3) , qui semblait 
réserver aux « fundi patrimoniales « ce droit de 
nouvelle dénomination (4). 

(1) Par lii loi 1. C. 1. de o/f. corn. nur. pal. : > Aii pulnti- 
« noruni curnm et ni ion.il i mu officiu.... lulius [icrpeluarii , lior 
■ est, cm[i]i)'leulii ii] ii jiiii:- luiiio r^vertatur. • 

(2) Op. laud., p. 103. 

(3) L. 15. C. J. deprted. et aliis reb. minor. rapportée dans 
In not. p. 2. saprà. Vuy. Op. laud. p. 110. 

(i) Unis il ï n d'autres telles qui semblent distinguer li> 
• fundi palrimuuUlcs ■ des ■ fundi emplivlculirarii •. C. TU. 
111». ». lit. 16. deext. mua. C. 17. 
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Toutefois , il n'y h pas grand éclaircissement à 
tirer de cette conjecture que le « jus emphyteu- 
ticum » n'était applicable qu'aux « fundi patrimo- 
niales » . 

Celte circonstance no suffit point pour expliquer 
la différence de la dénomination; et d'ailleurs, 
l'on trouve quelquefois le « jus perpetuum » ap- 
pliqué aux mêmes fonds : de sorte qu'il est impos- 
sible de donner pour raison de la différence de la 
dénomination la différence des objets. 

Il me semble que si l'on rapproche le sens éty- 
mologique de cette expression « jus emphyteuti- 
eum » de la situation agricole de l'empire au mo- 
ment où l'expression apparaît dans les sources, on 
ne peut pas se tromper sur la particularité qui fait 
le caractère distinctif du «jus emphyteuticum ». 

2. — La dépopulation et la désertion de la cul- 
ture du sol , qui furent les deux plaies incurables 
du Bas-Empire (1), affectaient sensiblement lafisea- 
lilé impériale, en diminuant tous les jours la ma- 
tière imposable. Il restait une ressource : de met- 
tre les terres abandonnées à la charge des décurions, 

(1) liais li> mit) ai ni! ru m me i ici' depuis temps. Arel rt'anl, 
compare! le [tissage d'Appien , traduit pur M. la llouh.v, ilhl. 
du droit de prop.fone. en Occid., p. 82, nol. 1 , cl le imssagi; 
d'Ilérodicn, Itaduil par IL Pi'audcl, Mémoire sur let inst. de 
Dinelètiot rt dp Constantin, ioru, I, p. 200. 
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qui n'en auraient pu trouver le placement (I) mal- 
gré l'appât d'une immunité de trois ans; ou, si les 
décurions étaient impuissants à supporter ce sur- 
croît de charges, on pouvait encore le répartir en- 
tre tous les propriétaires de la cité (2). Mais ce 
n'étaient que des palliatifs dangereux, puisqu'on 
augmentant les charges des propriétaires qui cul- 
tivaient encore, on ne faisait que rendre plus im- 
minente leur propre désertion. On le comprenait 
bien. 

Aussi les empereurs s' efforçaient-ils de rappe- 
ler le cultivateur sur le sol abandonné. A celui qui 
entreprendrait de remettre un terrain en culture, 
ils promettaient la propriété après l'expiration 
d'un délai de deux ans ; et si, avant ce terme, 
il venait à être troublé par la revendication du 
propriétaire, on lui accordait le droit de réten- 
tion jusqu'à entier remboursement de ses dépen- 
ses (3). On faisait plus : un édil mettait les pro- 
priétaires en demeure de reprendre la culture de 
leurs terres abandonnées ; et si , après six mois , 
ils confessaient leur impuissance à acquitter les 

(1) Et encore ne pouvaient-ils le faire qu'il leurs risques el 
périls (G. 3. G. 1. de omn. agr. désert.). 

(2) Ces e*p£ilienls d'une administration aui abois sont rap- 
portés dans la C. 1. C. J. de omn. agr. désert. 

(3) V. C. B. C. 1. de omn. agr. désert. 
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charges fiscales , en laissant leurs terres en aban- 
don , on les adjugeait à ceux qui promettaient de 
payer «certum quem tributorum eanonem» (1). 
Toutefois, après la mise en possession de l'adjudi- 
cataire, un nouveau délai de six mois était ouvert 
à ceux qui prétendraient avoir sur le fonds quel- 
que autre droit que celui de propriété : ils pou- 
vaient obtenir la résolution , à leur prolit , de l'ad- 
judication prononcée par l'olïicicr du (isc , mais à 
fa charge d'indemniser l'adjudicataire de ses dé- 
penses (2). 

3. — Ces règles concernaient les fonds des 
particuliers , abandonnés par eux. Que si le fonds 
inculte , dont un particulier aurait repris spon- 
tanément la culture était un « fimdus palrimo- 
nialis», ce ne sera pas la propriété pure et sim- 
ple, à la charge d'acquitter les charges fiscales, 
qu'il aura acquise ; mais il aura le « jus pcrpetuum 
ac privatum , salvo patrimoniali canone » (3). 

On pouvait aussi, en s' adressant directement à 
l'empereur, oblenir la concession de quelque 
« fondus patrimonialis sterilis » . La loi 17. C. J. 
rfe muni agr. deserl. , relative à cette hypothèse . 

(1) C. U.C.i.deomn. agr. désert. 

(2) C. 7. C. J. de eau». 

(5) C. 7. C. I. île omn. agr. dtiert. 
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indique quelles seront les prérogatives de ce con- 
cessionnaire. Ce sont précisément celles qui cons- 
tituent le «jus pcrpcluum a. 

Ce serait à ce contrat de droit public , comme 
l'appelle la loi 5. C. J. de loc. prœd, riv. , que se 
rapporterait la dénomination particulière de «jus 
emphyteuticum». Cette opinion est tout à fait con- 
forme a l'étymologie du mot, puisqu'on s'accorde 
généralement a le dériver du grec " i^-i-Ju-. ,« qui 
signifie, comme on sait, «planter» ou «cultiver». 

Il me semble aussi que cette opinion est com- 
plètement jusliiîée par la loi 7. C. J. de ornai agr. 
désert. Cette loi impose à tous les possesseurs de 
« lundi patrimoniales » l'obligation (1) d'ajouter 
aux terrains qui leur ont été concédés une quan- 
tité proportionnelle des terres abandonnées du 
mémo district ; et voici comme elle s'exprime sur 
ce point : « Casterum eos qui opimas ac fertiles 
ic possident terras, aut eliam nunc sibi existimanl 
« cligendas, pro defeeta sciliect portion e, summam 
«debiti preesenlis jubemus implere, iilos eliam 
«qui emphyleuticario twmàwaec ad plénum idoneas, 
« nec omnibus modis vacuas destinent, sieexillis 
« quoque qua: pnesidio indigent , justam an dé- 
fi) Uni pesait mfmc sur les simples ■ oui (huîtres ■ ifc terrr-s 
ilu fliiiniiini! pulilir (V. C. O.C. J. île omit. agr. désert.). 
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« hitam quantitatcm debere susciperc , ut indulto 
« tcmjjoris spalio , post bienniuiii decreltim cano- 
« nem solvendum esse meminerint. » 

Je ne sais si je me trompe, mais il me semble 
que ce texte doit fixer désormais les idées sur le 
point en question. 

§ XII. 



1. — Pour résumer cette longue discussion, je 
crois Ctre autorisé à conclure : 

1 D Que les empereurs vendaient ou donnaient 
quelquefois il des particuliers la propriété de «fun- 
« di patrimoniales » ou de « fundi rei privaUe » ; 
mais sous la condition résolutoire (1) d'une rede- 
vance annuelle et perpétuelle; et que telle est 
l'hypothèse du «jus privatum salvo canone » . 

2° Mais que la « propria conditio » de ces terres 
était la location (2), ordinairement perpétuelle, 
analogue à celle que l'on a vue appliquée aux ter- 
res de « l'ager publieus » ou de « l'ager vectiga- 
lis ; » et quctelle est l'hypothèse du « jus perpe- 
luum salvo canone». 

(1) V. la C. a. C. J. de ftmd. rei prie. 

[2) tl ïsl fail «sprCisÉintni riKinlioii de ta locolion ordinaire 
dans la C. :i. C. i. de loc. prad. eiv. 
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3° Enfin, que, lorsque ce contrat intervenait;! 
raison do semblables terres , devenues incultes , 
le droit qui en résultait prenail la dénomination 
de « jus emphyteuticum ». 

Il n'y avait qu'une seule différence entre ces 
deux dentiers droits. Elle tenait à l'immunité de 
deux ans, accordée aux « empliyteuticarii pos- 
sessores » , à raison des terres désertes que tous 
les détenteurs de terres du domaine impérial 
étaient obligés d'ajouter à celles qu'ils possédaient 
en vertu de la concession primitive. 

Ainsi se trouve justifiée l'assimilation que la 
loi 1. C. J. de off. mm. sac. pal. établit entre le 
« jus emphyleulieum "cl le «jus perpetuarium » . 
Ainsi se trouve encore expliquée la dénomination 
particulière de «jus emphyteuticum n que le « jus 
perpetuum « reçoit dans certains cas. 

2. — Ces trois expressions différentes ne cor- 
responde^ donc véritablement qu'à deux situa- 

sayer maintenant de se faire une idée précise. 

Pour cela , il convient de les examiner séparé- 
ment. 
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S Ml. 

Théorie du jus privatvm salvo canons 

I. — Le «jus privatum» était la propriété même 
d'une terre du domaine public, sur laquelle le 
fisc se réservait seulement une rente. La qualifi- 
cation de propriétaire est formellement donnée 
par la loi 12. C. J. de fund. patrim. aux conces- 
sionnaires de cette classe. Ce seul renseigne- 
ment suffit pour nous édifier sur l'étendue de ce 
droit, dont les textes ne nous font pas connaître 
d'autre prérogative particulière que le droit d'af- 
franchir les esclaves du fonds : mais ils la présen- 
tent comme la conséquence d'un droit de propriété 
sur le fonds lui-même. 

Observons seulement que le droit d'aliéner, 
autre conséquence du droit de propriété, apparte- 
nait incontestablement à ceux qui étaient investis 
de ce « jus privatum u . 

Il n'en faudrait pas conclure qu'après l'aliéna- 
tion consommée, l'obligation de payer le canon 
reposait exclusivement sur la tète de l'acqué- 
reur. Ce serait confondre cette redevance , qui 
était due à titre de prix et en vertu d'une obli- 
gation personnelle, avec une charge du fonds, 
comme l'impôt, qui ne se demande qu'au posses- 
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scur. Encore une fois , la redevance dont il s'agit 
était, en pur droit romain , une dette personnelle. 
Un vendeur pouvait bien imposer à l'acheteur la 
condition de payer cotte dette pour lui ; mais il ne 
pouvait pas, à moins d'une novation , donnera 
son créancier une action directe contre cet ache- 
teur, ni, à plus forte raison, se soustraire lui- 
même à l'action de ce créancier. 

2. — La condition du particulier qui acquérait 
le ojus privatum», envisagée sons le point de 
vue des charges fiscales, n'est pus aussi facile ù 
déterminer. 

Cependant, si l'on considère que les terres ainsi 
. concédéas devenaient véritablement propriété 
privée et que le canon promis n'était qu'une por- 
tion du prix, on ne voit pas pourquoi l'acquéreur 
n'aurait pas été soumis, à raison île ces terres, 
à l'impôt foncier et à toutes les autres charges de 
même nature. 

A défaut de. textes exprès qui nous Je montrent 
assujetti à ces charges, il n'est peut-être pas im- 
possible d'en citer quelques-uns desquels cette 
conclusion semble résulter. 

Or, il me semble que l'on peut tirer argument 
des lois » et 10. C. J. rf> fund. patrhn. 

3. — La première de ces deux constitutions dit 
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qu'il n'y il rien de commun entre lus « f'uiuli |>î«— 
iriinoniales » proprement dits, et ceux qui oui élé 
concédés (1) «jure privato salvo canone ». Il est 
remarquable que ce soi! précisément sous le point 
de vue fiscal que ce texte établisse la différence 
des deux comiilioiis. 

Cela posé, la seconde constitution dispose en 
ces termes : « Fundos patrimoniales, eos duntaxai 
« qupsalvo canone jure privato nostra liberalîlate 
« concessî sont, eum hispatrimonialilms , qui in 
« conditioue propria eonstituti .sunt, illuslris auc- 
« lorilas tua jubeat exaequari. Ita m. relevato 
<• onere, quod imminet faligatis, et Iranslalo in 
«eos, qui integris vivions florenl, adscriptio tri- . 
<• butorum sequn lance dividatur. » 

Il semblerait , d'après ces derniers mots, qu'il 
s'agissait uniquement d'une égale répartition de 
l'impôt, foncier entre les «perpeluarii conductorcs» 
eteeux qui étaient investis, à titre de donation, du 
« jus privai .11 m salvo canone » . Mais , si l'on con- 
sidère que les terres du domaine impérial étaient 
exemptes de l'impôt foncier (2), et que la eonsti- 

(I) A lilre du venle. La cnnslilulinn le dit formellement. 
— Cmnp. 1« cuimilution simaiile. 
(Î) V. C. 6.C. Th. de exact. i\. 7. 

reî privaUei ; niais il n'j a [ias plus tic raison, il j énapeut-elre 
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tution précitée veut qu'on leur assimile les terres 
qui ont été distraites de ee domaine, pour être con- 
cédées, à titre gratuit, «jureprivato salvo canone ». 
on écartera cette interprétation. 

Le véritable sens, résultant de la combinaison 
des deux constitutions, me paramétre le suivant: 
Les « lundi patrimoniales emti jure privalo, 
salvo canone, » ne seront pas confondus avec 
ceux « qui in conditionc propria eonstituti sunt » , 
ni avec ceux « qui salvo canone nostra liheralitale 
concessi sunt» : c'est-à-dire, qu'ils ne participe- 
i-ont pas à l'immunité dont jouissent ces deux 
classes de terres. Ainsi se trouvera allégé le far- 
deau des propriétaires , puisque les « fundi pa- 
trimoniales emti jure privato » entreront dans 
la classe des terres soumises à l'impôt foncier. 

3. — Toutefois, et toujours sous le point de 
vue fiscal, la condition de ceux qui avaient ob- 
tenu le n jus privatum salvo canone » , ne paraît 
pas avoir été tout à fait identique avec celle des 
autres propriétaires. 

La loi 2. Cl.dc f'und. reipriv., qui se rapporte 

moins, pour uflirmer que les . fundi pal ri mon i aies . ûlaienl gre- 
vas de l'impôt roncier, que pour affirmer qu'ils en étaient 
Mtmpis. 

Comp. iiifrà, % xiv. n" 7. S, 
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bien évidemment à uni) concession de la nature 
de celle dont nous nous occupons (1) , promet au 
concessionnaire , « ut si quid adjecerïl sumtus . 
« cura vel solertia, iiuidquid mancipiorum vel 
« pecoris accreveril, capitationix aul canonis 

« augmenta wm patiatur » Il y aurait donc 

eu comme un forfait sur la quotité de l'impôt en- 
tre le lise et le propriétaire. 

Un autre texte (L. 11. C. J. deomn. ayr. désert.) 
se prête à la même interprélalion.Il s'agit dans cette 
constitution de l'expropriation que le lise l'ait su- 
bir aux propriétaires qui abandonnaient la culture 
de leur terre. Le nouveau propriétaire jouissaitde 
deux avantages : 1" de ne payer que « certum quem 
Iributorum canon em » ; 2° de n'être pas tenu de 
l'arriéré des chaires fiscales . par dérogation au 
droit commun (2). 

S xiv. 

Théorie ia jiu ferptluum Joicu rajisw. 

1 . —Les documents qui nous sont parvenus sur 
la condition des « perpetuarii conductores » sont 
un peu plus nombreux . mais ne sont guère plus 

(1) En effet, le i-rac-essiwinnirr > es! uipn-f-st'iiienl qualitié de 
propriétaire : • ... inl noii ilomini jura migrai»!. ■ 

(2) Sur CC droil rommun , comp. h. 7. pr. I). lie publiia». 
fr. 56. ,le jure Jisei. C. S. C. J. sine cemu. 
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explicites que ceux que nous venons d'interroger. 

Envisagée sous le point de vue du droil civil, leur 
condition nous semble devoir cire assimilée com- 
plètement à celle du concessionnaire d'un « ager 
vectigalis » . Lu position est lu mémo , puisqu'il s'a- 
git, dans les deux cas, de la locution perpétuelle de 
terres qui ne sont plus dans le domaine privé. 
Les renseignements mie nous avons sur le « jus 
|>erpetuum >• coïncident parfaitement avec ce que 
nous savons du « jus in agro voctigali u . Enfin 
nous trouvons dans les sources (1) le « jus perpe- 
tuum » appliqué aux biens des cités. 

11 ne faudrait pus se laisser induira en doute par 
cette circonstunce que le principe de l'irrévocubi- 
lité du « jus perpctuum « semble avoir eu beau- 
coup de peine à s'établir (2). Nous trouvons, en 
effet , plusieurs constitutions (3) qui défendent de 
troubler le « perpetuarius » même dans le cas où 
un tiers offfrirait pour lo même fonds un canon 

(i) C. 3. C. J. de locat. prxd. tto. C. H. C. Th. de local, 
fund.jur. emphyt. x. 3. C- 33. C. Th. y. 13. 

(î) M. Vuy, op. iauU. p. lîl», croit trouver dans celte cir- 
constance une preuve de l'influente que la doctrine ancienne 
sur la possession de ■ l'ager publicus . aurait exercée sur celle 
de l'erophyltose. 

(3) C. i. il. 16. C. Th. ï. 13. C. i. C. Th. de pascuis. vu. 7. 
C. 3. C. Th. de toc. fimd.jwr. tmpk^t, i. 3. C. 3, 9. Ç. I. de 
/nnrf. palrim. 
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supérieur. Mais ces prohibitions prouvent moins 
la non-existence, du principe, que sa fréquente vio- 
lation par les employés du fisc. 

2. — En ce qui concerne le droit que, suivant 
nous, on ne peut refuser au •< perpetuarius con- 
(luctor » d'aliéner le bénéfice de la concession 
perpétuelle, sauf à rester débiteur ou du moins 
responsable du canon (à moins que le fisc n'ail 
autoi'isé l'aliénation) , nous pourrions donc nous 
réféivr purement et simplement à ce que nous 
avons dit du « jus in agro vecligali » et du a jus 
prmitum » . 

Mais il faut mentionner un texte relatif à cette 
question , parce qu'il a été l'objet de plusieurs er- 
reurs graves qu'il convient de réfuter. 

Une constitution de Constantin (L. 1. C. J. de 
fond. pair. ) décide que , dans le cas où l'emphy- 
téote (!) n'aura pas fait autoriser par le juge la 
donation qu'il fait de son droit, il testera respon- 
sable , vis-à-vis du fisc , de la solvabilité du dona- 
taire. 

On a voulu conclure de la spécialité de ce texte 
que la décision eut été différente dans le cas où l'a- 
liénation aurait eu lieu à tout autre litre que celui 

(1) On se rappelle qu'il rrllr rnwiui' hi rnndilum île l'empli) ■ 

leolent celle du « perpeluarins . gutienl Eissimilées. 
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de donation. Mais, outre que cette distinction ne 
repose sur aucun texte (1) et qu'on n'en saurait 
donner aucune raison , elle vient échouer contre le 
texte de la loi 3. C. J. defund. reipriv. , qui établit 
en principe général la responsabilité du « perpe- 
luarius» originaire, sans faire aucune dislinction 
entre les différents titres de cession. 

5. — Cujas , dans son commentaire sur lu cons- 
titution précitée de Constantin, en a tiré une 
autre conséquence , qui ne parait pas plus exacte. 
Il pense que i'aliénalion sans autorisation du juge , 
même à la charge de rester caution du cession- 
naire, n'était admise que dans le cas de donation. 

Mais l'autorité de Cujas ne saurait prévaloir 
contre l'objection invincible qu'on peut tirer contre 
sa doctrine de la loi 3. C. I. de fund. rei pria. Sui- 
vant son opinion , celte loi doit être appliquée au 
cas d'une vente autorisée. Or, quelle est la peine 
dont Constantin menace le « perpétua ri us » qui ne 

(1] Ou allègue plusieurs lextes dans lesquels il esl question 
rte l'aliénniion du drnil sans qu'on requière aueune condition, 
Mais d'abord M. Vuy fait très-bien remarquer qu'il s'agit dans 
fi-s lexlrs itf" rvsiilt.it- h I ■ ■ i'iilii'iuiiidii cmi-iniiui'e, el nullement 
des l'iuidilimis de IViliémitiim . (lu [ienl iijiniti'r que ces telles 
prouveraient Iroji , puisqu'il y e» a qui se rapportent spéciale 
inenl k des cas de donation (C. !>■ C. S. île toc. priai, tir. S 3. 
Insl. Inc. rond. ) ; ce qui constituerai! une wnlable anlinomie, 
si l'inlcrprelHlinn i-nnihallius élail juslc. 
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ferait pas autoriser sa donation par le jugeî II 
restera garant de la solvabilité de son locataire. 
Ainsi, la condition du donateur qui ne s'est pas 
fait autoriser serait égale à celle du vendeur qui 
aurait obtenu l'autorisation ! 

4. — Maintenant , on peut aborder la question 
que se pose M. Vuy : (I) 

L'autorisation demandée pouvait-elle être ac- 
cordée ou refusée à l'arbitraire du juge? ou bien y 
avait-il certaines règles fixes auxquelles il devait 
se conformer? 

Peut-être y a-t-il une autre réponse à faire à 
cette question que de dire avec M. Vuy, que les 
sources sont muettes sur ce point; qu'une seule 
chose est constante , la nécessité de l'autorisation. 
En effet , si l'autorisation n'était pas abandonnée 
à la discrétion du propriétaire (car le juge repré- 
sente ici le propriétaire) , je ne sais comment on 
pourrait s'expliquer historiquement l'origine de ce 
droit , accordé plus tard par Justinien , au pro- 
priétaire , de prélever un cinquantième de la va- 
leur de la chose à chaque mutation à titre singu- 
lier. 

5. — Abordons maintenant la partie la plus 

H)Op. W. p. m.injûur. 
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difficile de noire lâche , en essayant de déterminer 
la condition du « perpetunrius » sous le point de 
vue fiscal. 

Rappelons d'abord que le concessionnaire d'un 
« ager vectigalis » était tenu do l'impôt foncier 
qui posait sur les terres qu'il cultivait . et tirons 
de là celte conséquence que le « perpétua- 
nt» m , d'après la nature de son droit, aurait 
été certainement tenu de ces charges , si elles 
avaient pesé sur les terres qui lui étaient concé- 
dées. 

Ainsi, laqueslion devient celle de savoir si les 
terres qui faisaient l'objet du « jus perpeluum » 
étaient ou non soumises à l'impôt foncier. 

6. — Que les terres du domaine municipal 
lussent soumises à l'impôt foncier, comme les 
terres des simples particuliers , c'est ce qui ne sau- 
rait soufïrir le moindre doute. On a vu que telle 
était leur condition au temps des jurisconsultes 
classiques , et il serait surprenant que le fisc se 
fût volontairement privé de cette ressource au Bas- 
Empire. 

On pourrait croire que les « lundi. sacroruin 
lemplorum » . c'est-à-dire les biens des églises . 
étaient plus favorablement traités que les biens 
des cites. KITeetivemenl , (^onslanliu accorda l'im- 
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miinitê aux biens ecclésiastiques il); mais il est 
certain que ce privilège onéreux pour l'étal leur 
fui retiré sous le règne de Constance (2). 

7. - Restent les « lundi patrimoniales » et les 
« lundi rci privata; » , entre lesquels il existait cer- 
tainement une très-grande atlinité , mais qu'on est 
bien force de distingue]', puisque les sources les 
distinguent expressément (3), sans nous en faire 
connaître la différence. 

Or, en ce qui concerne les « lundi rei privatse », 
des renseignements précis nous prouvent qu'ils 
étaient exempts de l'impôt foncier (-Ï). Mais ces 
textes ne parlent que de cette classe de fonds , sans 
faire mention des « lundi patrimoniales « ; et puis- 
que nous avons vu d'autres textes distinguer for- 
mellement ces deux classes de terres , il serait té- 
méraire de conclure de l'immunité des unes à 
l'immunité des autres. 

Aussi M. Wenck, dans son édition des cinq 
premiers livres du Code Théodosien, exprime-t-il 

M)C 1. C. Th. deann.ettrib. t. 

Lus Liens m*mts îles • l'Icrid ■ jmiiruiil qin.'li|ne lumps de 

l'immunité. C. 10. U. C. Th. xti. 2. 
Elle leur fui rcliréu. C. t!i. Ibtd. 
(2) C. 10. C. Th. m. ï. tonip. C. 15. ibid. 
P)C. 19. C. Th. v. 1S. Cnmp. Vuv. op. laud. p. 'J-'i. 
(4)C.1.Ç. Th.rfe ann. rl Irib. xi. i. 



ANTÉCÉDENTS DE LA THÉORIE , ETC. t.") 

plusieurs luis cette opinion, que les « lundi ici pri- 
vatœ » élaîent exempts de l'impôt roncier (I), et 
que les « lundi patrimoniales " y étaient soumis. 

Ce n'est pas sur ce point que je me permettrai 
de le contredire ; mais je suis convaincu qu'il esl 
dans l'erreur , quand il croit trouver des traces de 
celle distinelion dans deux constitutions du 
Code Théodosien qui se rapportent à un tout autre 
ordre d'idées. 

8. — En effet, celle des deux constitutions 
citées par M. Wenck qui se prèle le mieux à son 
interprétation, c'esl, incontestablement, la loi 19. 
C. Th. v. Kl. Elle est ainsi conçue : 

« Fundi ctnphyteuliri palrimonialisque juris ici 
« antiquum jus pricstationemque redeant, ne 
« quoque exempti ab emphyteulien patrimoniali- 
« que titulo, veluti privatojure teneantur. » 

Suivant M. Wenck, les empereurs auteurs de 
celte constitution ont voulu rappeler, par ces der- 
niers mots, la li^nede démarcation entre les« lundi 

celte interprétation , l'expression « veluti privalo 

(I) Je n*ai pas en enlre les mains l'édilion -le M. Wenck; mais 
H>n opinion si- trouva rappurlir ilrm tiiis limis IV-ililinn ilu Code 
TliÊniiosien ili! Hn-nel, faisant partie 'In < Corpus juns anlcjiisli- 
nianei . piihlié par les professons ■!(■ Bonn (Vny. t. 17. C. Th. 
ï. 13. not. m. C. 19.»frf. 1101. II). 
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jure teneantur » serait mise en opposition avec 
cette autre expression « lundi pat ri m o ni a lis jurisn . 

Cette interprétai ion ne saurait se soutenir en 
présence de la distinction que nous avons faite 
entre le « privatutn jus » et le « perpetuum jus » , 
laquelle rend parfaitement raison de la constitu- 
tion précitée; tandis que M. Wenck lui donne la 
torture par son interprétation. 

Il faut donc conclure que les « perpetuarii » ou, 
en d'autres termes, les « emphyteuticarii » n'é- 
taient certainement pas soumis à l'impôt foncier, 
à raison des « lundi rei privutse » . Mais gardons- 
nous d'étendre cettu conclusion aux concession- 
naires des * lundi patrimoniales » ; sans affirmer 
toutefois que cette classe de fonds n'était pas 
exempte de l'impôt foncier (i). 

9. — Ce qui précède ne doit s'entendre que de 
cet impôt foncier que les textes appellent « tribu- 
tum » : mais il n'y aurait aucune exactitude à 

(1] En effet, on ne peut pas tirer une conclusion certaine de la 
constitution 4. C. Th. lie titin. et Irtb.xi. t;c«r elle ne spécifie |kis 
la nature île la clinrge qui pesait sur les • fundi patrimoniales > ; 
et il est aussi facile île eoucevuir la raison puiir laquelle ces 
fonds auraient 6(0" .soumis Mauneuc, qu'il est ri iflicile d'imagi- 
ner une explication rationnelle de leur assujellissemeul iil'impal 
foncier proprement dit (Iributum). 

Compare! sur ce point très- in certain : C, â. C. Th. de coll. 
/and. patrim. G. i et Î.C.Th. lie extr. titan. M. t(i. 
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conclure de l'exemption de celle charge à une im- 
munité sans restriction. 

On sait qu'outre Je « Iributum » , les terres 
étaient encore grevées de l'an noue , contribution 
en nature pour les approvisionnements de Rome . 
de Conslantinoplc et des armées , cl de cet en- 
semble décharges, également foncières, qu'on 
réunissait dans la dénomination collective de •• ex- 
traordinaria sive sordida muncra « (1). 

En ce qui concerne l'annone, une constitution 
de l'empereur Constance, peu explicite dans ses 
termes, mais placée au Code Théodosien sous la 
rubrique " de annona et Iributis» (L. 4. C. Th.) , 
ne permet pas de douter que les « perpétuant con- 
ductores ftmdoinm patrimonialium » ne fussent 
soumis à cette charge. 

Si l'on considère la cause et la destination de 
cet impôt, on sera porté à penser, malgré l'ab- 
sence d'un texte positif, qu'il pesait aussi sur les 
i fundï rei privât œ » (2). 

10. — En. ce qui concerne les « extraordinaria 
sive sordida munera » , nous ne sommes pas ré- 
duits aux inductions et aux conjectures, il y a des 
textes positifs , qui , en nous donnant l'état du 

(1) Ont lu rubrique même du lit. xvi. L. M. C. Th. 
(i) Cornu, rubr. til. nx. C. Th. lib. n. el C. 3. ibiil. 
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droit sur cette question à plusieurs époques du Bas- 
Empire, accusent énergiquement l'inconstanee de 
sa législation. 

Une première constitution de Constantin (L. t. 
C. Th. de ext. mon. n. 16) accorde aux « fundi pa- 
trimoniales » d'Afrique l'exemption de certaines 
charges. Une seconde (L. 2. C. Th. ihid.) étend la 
même immunité aux •< lundi patrimoniales » d'1- 
lalic. La troisième (L. 1 . C. I. de coll. fttnd. pair. 
xi. 19) nous montre ces fonds soumis aux char- 
ges relatives à la réparation des roules. 

On pourrait conclure de ces documents divers 
que l'immunité des •< fundi patrimoniales », en 
matière de « munera extraordinaria » , n'était pas 
la règle générale(l). 

Une constitution de I empereur Constance (L. 5. 
C. Th. de ext. mm. xi. 16) prononce l'exemp- 
lion complète des « fundi roi privatne » . l'ne autre 
renouvelle l'ordonnance de Constantin (2) eu Fa- 
it] On pourrait en tirer aussi une induilion favorable il l'opi- 
nion que tes fonds î-hiicni ewnpls du ■ triliiituni >. V a-l-il 
apparence qu'on eût remis les > eslraordinaria inunera • ti îles 
terres qui auraient *u! «reiées du ■ iribulum ■? Compare/ 
n. 1. p. të. supra. 

(2) Prolifltileniciil elle fiait luinbëc eu dfauélude dans l'inler- 
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veut des « fundi patrimoniales m (L. 9. C. Th. de 
extraord. mttn. x\. 16.) d'Italie. 

L'empereur Julien changea complètement (1) 
i'état des choses , au moins en ce qui concerne les 
« fundi patrimoniales » (C. 2. C. Th. de coll. fund. 
pair. xi. 19) ; il paraît avoir maintenu l'immunité 
des * fundi rei privatœ » (C. 2. C. Th. de ad. 
proc,, etc. x. 4). 

H parait que Valcntinicn l" ramena les choses à 
l'état où elles se trouvaient sous l'empereur Cons- 
tance. Les empereurs Arcadius et Honorius renou- 
velèrent son ordonnance par la loi 4. C. Th. de coll. 
fund. pair. si. 19(2), afin de faire cesser des 
ahus contraires. Toutefois l'immunité dont jouis- 
saient les « perpetuarii » ne s'étendait pas aux 
charges relatives à l'entretien et à la réparation 
des routes (LL. 3. 4. C. Th. de itin. mun. xv. 3). 

Enfin une constitution d'Honorius et de Théo- 

(!) 11 s'exprime ainsi : i iimncs, i|ui pilrimn maies fundos re- 
■ tinent, pro tiis miLicnu'iuli siml ad univcrsoriim munerum 

Il ne faudrait pus conclure ( comme M. Yuy, p. 137,no!.301) 

designer le ■ Iribuluiu » ; cl puis, it que 1 1 rnnslitulinn h de ro- 
ih'tjI sr juslilir Iris tiicn par 1rs (IMmclKuis de relie île Cuns- 
tanlin, avec laquelle il faut la combiner. 

(ï) C'esl par celle cnnsliliilinn une nous connaissons celle de 
Valenlinien. 

4 
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dose (L. 2. C. Th. de indict. xi. 5) soumît tous les 
possesseurs de terres du domaine, à quelque titre 
que ee fût, à la prestation de tous les « munera ex- 
traordinaria...» Peu après, cette constitution fut re- 
nouvelée par une autre de Théodose et de Valenti- 
nien ; mais avec cette restriction, dont il n'est pas 
facile de déterminer aujourd'hui la portée : « cx- 
« cepto patrimonio pietatis nostrœ , cujus quidem 
« reditus nccessitatftus publicis frequentissime 
udeputamuso(l).* 

[1) C. 36. C. Th. demi», u. M. Vny, op. laud. p. iii, noie 
31S, affirme sans hcsilnliOD que rcltc rcslriction porte exclusi- 
vement sur les i lundi rei priratte ». Il a peut-cire raison; mais, 
assurément , sans preuve. 



DEUXIÈME PARTIE. 



THÉORIE DE LEMPHYTËOSE DANS LE DROIT 
ROMAIN. 



§ I" 

Utilité des prolégomèoei qui précèdent. 

îl était indispensable d'entrer dans les détails 
ijui précèdent, sur l'histoire de l'cmpliytcosc ; 
non-seulement parce qu'on ne connaît jamais 
bien le caractère d'une institution , quand on ne 
connaît pas son origine et toutes les phases succes- 
sives de son développement, mais surtout parce 
qu'il serait impossible d'arriver à une théorie à 
lieu près complète de l'emphytéose proprement 
dite, si, pour suppléer aux omissions nombreuses 
de la constitution de Zénon et des deux autres de 
Justinîcn, qui composent le texte du Code «de 
jure emphyteulico » , on ne pouvait recourir aux 
documents qui nous restent sur lu location perpé- 
tuelle de «l'ager vectigalis » , des «lundi patri- 
moniales», des «fundi rei privnfœ » et des « fiindi 
sacrorum temploruni » . 
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S n. 

Tente de la constitution de Zenon, C. 1. C. J. de jure 

tmpkytMlico. 

Nous voici maintenant en présence de la consti- 
tution de Zénon, quia été le point de départ de 
notre travail, et dont nous avons été obligé de nous 
écarter à l'instant même, pour en rechercher tous 
les antécédents historiques. 

Cette constitution pose l'cmphytéose comme 
une institution « sui gencris » . Elle entreprend 
d'en déterminer la nature, mais non pas avec tant 
île bonheur qu'elle ait prévenu tout débat ulté- 
rieur sur ce point. Jusqu'à ce jour, les interprètes 
n'ont pu s'accorder sur la nature du droit de 
l'emphytéote. 

Celte constitution marque une époque trop im- 
portante dans l'histoire de l'emphytéose, et les 
termes en sont d'ailleurs trop précieux pour la 
doctrine, pour que nous puissions nous dispenser 
de la transcrire. 

« Jus emphyteuticarium ncque conductionis, 
« ncque alicnationis esse titulis adjiciendum, sed 
« hoejustertium esse constituimus ab utriusque 
« memoratorum eontractuum socîctate scu simi- 
« litudine separatum. oonccptionem item défini- 
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n tionemque habere propriam, et justiim esse va- 
« lidumquc contractum, in quo cuncta, qua; inter 
o utrasque contrahentium partes super omnibus, 
« vel etiam fortuitis casibus, pactionibus, scrip- 
« tura intcrvcnicntc, habitis placuerint, firma illi- 
« bataque perpétua stabilitate modis omnibus de- 
« béant custodîvi ; îta ut, si interdum ea, quai for- 
« tuitis casibus eveniunt, pactorum non fucriut 
« convcnlionc suscepta, si quidem tanta emerseril 
« clades, quœ prorsus eliam ipsiusrei, qua; per 
<i emphyteusim data est, faciat interitum, hoc non 
« emphyteulieario, cui nihil reliquat!) permansit, 
« sed rei domino, qui quod falalitatc ingruebat, 
« etiam nullo intercedente contractu , habiturus 
<c fuerat, imputetur. Sin vero, particula? e vcl aliud 
a levé contigerit damnum, ex quo non ipsa rei 
« penitus lœdatur substantia, hoc emphyteutica- 
« rius suis partibus non dubitet adscrihendum. »- 

S m. 

Ii'emphyt^oie l'appliquait aux fondi de terre dci particulier! 

Cette constitution est la première du titre du 
Gode de Justinïcn « de jure emphyteutieo », qui 
vient immédiatement après le titre où il est trai- 
té du contrat de louage. Il semble donc que les 
deux contrats sont également de droit commun. 
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Celle induction est pleinement confirmée par les 
lertnes, tant de la constitution de Zétion que de 
(.elles de Justinien , qui opposent constamment le 
« dominus» à «l'emphyteulïcariusn. Aussi n'est-iï 
venu à l'esprit de personne de soutenir que l'em- 
phytéose ne s'appliquait pas aussi bien aux terres 
des particuliers qu'à celles du domaine impérial. 

Il faut encore remarquer que la constitution de 
Zenon, qui s'applique nvec tant de soin à distin- 
guer Vemphytéose de la vente et du louage, ne 
prend même pas la peine de dire en quoi consiste 
ce contrat : tant elle en suppose la notion fami- 
lière. Ce n'est que par le passage plus explicite 
des Institutes (i) que nous savons positivement 
que l'emphyteose proproment dite, comme l'em- 
phytéose des terres du domaine impérial, était la 
concession à perpétuité de la jouissance d'un fonds 
de terre ou de tout autre immeuble (2). 

Dans les deux cas, l'cmphytéose n'est pas autre 
chose que la ressource désespérée du propriétairo, 
incapable de cultiver lui-même et qui ne trouve 
plus de fermier ; ou l'expédient du propriétaire 

(1) lnsl. 3. de local, et rond. • ... Ul eccc <lc pradiis, }uœ 
■ perpeluo (juiliUiduiu lïjiiida li-.i'limlur. . . > 

(i) Qu'un « prrcdium urbanum > prtt devenir l'objet d'une em- 
(Jijie'ose, c'esl ce qui résulte positivement de in Nnv. 7. C. 3. 
S 2, cl de hKov. 120. Cl. g 9. 
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ruiné, qui ne trouve, ni dans son crédit, ni dans 
ses revenus, le moyen de remettre en culture ses 
terres qui tournent on friches, ou de relever ses 
bâtiments qui tombent de vétusté (1). 

C'est donc en ajoutant purement et simplement 
à la notion que nous avions déjà de l'cmphytéose 
l'idée de transaction privée, qu'il faut aborder l'é- 
tude de la doctrine emphytéotique. 

S iv. 

Caracttre du contrat d'emphyttoie et oature du droit 
emphytéotique. 

1. — Ce n'est pas sans étonnement qu'on re- 
trouve dans la constitution de Zenon les traces 
d'une controverse (2) sur la nature de l'emphy- 
léosc, analogue à la controverse qui s'était au- 
trefois élevée sur la nature de la concession à 
perpétuité de la jouissance d'un « ager vectigalis ». 

En effet, on a vu qu'au temps de Gaïus (3) cette 
controverse était terminée , ot qu'on s'accordait 

(i) Compare! sur les désavantages île l'cmphyicose pour le 
propriétaire, et sur la prflYrtmid qu'il rlrmiiiiil un liai] ordinaire, 
ijiiiintl il pouvait Iruuvcr un fermier nu un tacalaira, la Nm. 7. 

l'ité (tes Inslilules, §3. de locat. et coud. 

(7,) Gaïus, Mfc 143. Cornp. tuprà, *i. g 3. in.ffnr. 
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a ne reconnaître dans ce contrat qu'une particula- 
rité du contrat de louage. Plusieurs textes du Di- 
geste (1) confirment cette interprétation de la 
pensée de Gains; et M. Thibaut (2) a prouvé (m' on 
ne pouvait pas tirer parti du fragment 1 . de cond. 
tritic, même pour révoquer en doute cette opi- 
nion. 

D'autre part, ce serait une erreur de croire que, 
dans le Bas-Empire, on ait eu sur l'cmphytéose et 
sa nature des idées différentes de celles des juris- 
consultes classiques sur la nature de la concession 
à perpétuité de la jouissance d'un « ager vectigalis » . 
On a vu les testes les plus explicites (3) se réunir 
pour prouver que les a empli y te ut ica ri i » étaient 
simplement des « perpetuarii conductores.... » (4) 

(1) Fr. 1. pr. cl§l. D. si ager veclig. «.... Veelignlcs \ouui- 

■ tiir, qui in pcrpetuum heanlur.... Uni in pcrpcluum fundum 
. fruetulum conduxerant a ïmimcipalibus , quamels i\on ejfi- 
. clantur etomtof.i Fr. 71. gg 3 cl G. D. de Ifgatis. .1-Sifun- 

i dus municipum vecligalis 'unis. îiiunicipiLiis liL leg.ilus 

« Quanwis fundits vectigalis muaicipuin s'il , allainen quia 

• aliguodjiis in eu is qui legavit Imbcl, vnlere legatum. Scd cl- 

■ si non mu nid pi bus, scd alîi fundum veeligalem legnurii , 

■ non rlderi proprUtaiem tel leqatam, sed kl jus, qiiod ht 

• veeUgalUm fttndit liabemus. > Comp. fr. 3. %i. 1). dereb. 
rur. qui sub Intel. 

(i) Dissertations, p. 2?J. 

(5) C. 1. C. J. de <.//. eomit. sac. pat. C. 15. C. Th. v. 13. 
\\) (Tes! l'expression même de la C. S. C. J. de local, pned. 
cto. 
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S'il y a quelques textes (i) dont les glossateurs 
ont cru pouvoir tirer une conséquence contraire , 
c'est que les glossaleurs n'ont pas su faire la dis- 
tinction du x jus perpetuum sive cmphyteutïca- 
rîum », et du « jus privatum » , auquel ces textes sir 
rapportent. 

A mon sens, l'existence dé la controverse que la 
(l)C. li. C. J. defund.palrtm. 

M. Vuy (p. 117, no!.' 23SI) cilc la H. 18. C. Th. v. 13, pour 
prouver que rcnipli.vlt'uldi'-i.'iil ipiel'pi'.'l'oi* i;iuliUi' tir pmpïM- 

Ou ne comprend pas comment SI. Vuy a pu penser que l'em- 
pli}' tente recevrait du même texte les deux qualifications contra- 
dictoires de • tioiiiiiius • elde. ■ eonductor ■. 

[lest vrai (|iie la rojisliliilion m: sit[ de lermes impropre*, eu 
disant, ii prupos île l'adjndiiMliou d'une enin'iSïioii emplivlén- 
liquc • Piec prius cjos tloniinin , |ui un li res otilalione supe- 
. ravit, perpétua: Jirmitatis robur accédât , quam si super 

■ pensitmis inndii, canifittiaris nanti»? , enllirivi' ijuanlilaie, 

■ noslrai Iriimiuiliil^li-. iii-liitrr.nti , liilt'li rali.mc cunsullum, oli- 
• senauda prascripserït. > 

Mais œ qu'il y a d'impropre dans l'expression < cjiis doniiiiiu» 
est .suffisamment démontre par la tju;diliculifni de ■ eonductor .. 

I! n'y a pas d'empereur, qui, mieux que Tliéodose, ail marqué 
la différence cnlre la c perpétua fn-milas ■ el In propriété, dans 
la C. 52. C. J. de toc. prxd. ch. : 

« .... Rem diviire lUmius sua' iinpcratur , si yelil, dimabil ei 
. qui eam possidcl jure pi'rptliifj... . Videtur eiiim suam ronee- 
« derc pensionom, non aller i non:re libéralités, nuir possidenltm 

■ jure perpétua dnminum Tultvocari. ■ 

11. V»iy (i7jW.)i:ileenr.ore,h l'appui de la même thèse, un texte 
qui la condamne formellement (C. 4. C. J. dej'und. palrim.) : 

■ Neque enfin magli commodumiin noslra, quain tradimus en 
jure dominii. » 
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constitution de Zenon eut pour objet de faire ces- 
ser, ne peut s'expliquer que de la manière sui- 
vante : lorsque les particuliers empruntèrent a 
l'administration du domaine impérial l'usage des 
concessions à perpétuité de la jouissance de leurs 
fonds, on dut se demander s'il n'y avait pas une 
différence grave entre la portée d'une semblable 
concession, lorsqu'elle émane d'un particulier, on 
lorsqu'elle émane de l'état ; et, par suite, si c'était 
le « jus privatum » ou le « jus perpetuum », qui 
devait servir de type au nouveau droit. 

y. — Puisque Zénon attribuait au droit em- 
phytéotique une nature propre, et qui ne lui était 
pas encore reconnue par tous , il était essentiel 
qu'il f expliquât de manière ù ne laisser aucun 
doute. Malheureusement, il ne l'a pas fait, et les 
interprètes, ayant a déterminer l'étendue du droit 
de l'emphytéoto sur la chose qui lui était concédée, 
ont eu d'abord à résoudre la question de savoir 
quelle était la nature de ce droit. 

Sur cette question, les solutions les plus oppo- 
sées ontété produites, et chacune a encore aujour- 
d'hui ses partisans. 
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. § v. 

Contrôlent RM la nature du droit emphytéotique. 
1. Opinion dcl gloiiateurs. 

Lu plus ancienne est celle qui était unanime- 
ment admise par l'école des glossatcurs. 

Ces premiers venus dans la science du droit 
romain, dont les nombreuses méprises ne doivent 
point i'aire oublier les immenses services, prirent 
à la lettre la synonymie que Tribonien établit ré- 
troactivement, au Digeste, entre les expressions 
« ager vcctïgalïs •> et «ageremphyteuticarius»; et, 
dans le Code, ne firent aucune distinction entre 
l'cmphytéose dont il est question au livre iv, sous 
le titre « de jure emphyleutico » , et celle à laquelle 
se rapportent plusieurs titres du livre 31 relatifs à 
l'administration du domaine impérial. En présence 
de quelques textes, qui réservaient formellement 
Ie<tdominiumi> à celui qui faisait la concession, et 
de quelques autres qui semblaient qualifier l'em- 
pliytéole de « dominus » , ils trouvèrent dans les 
idées de leur temps un moyen d'échapper à la 
contradiction, qui semblait flagrante. Celait le 
temps de la féodalité , et les jurisconsultes de ce 
nouveau régime rat lâchaient :i \uw. fiction de droil 
eminent de propriété les droits de suzeraineté, 
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comme, dans l'antiquité, les jurisconsultes romains 
expliquaient par une fiction analogue la soumis- 
sion des terres provinciales à payer un tribut au 
trésor public. Travestissant cette idée en termes 
empruntés à la langue latine , mais étrangers au 
droit romain (1) , ils concilièrent les textes en 
rapportant à un prétendu « dominium directum » 
ceux qui réservaient la propriété à l'auteur de la 
concession, et à un prétendu a dominium utile » 
ceux qui semblaient attribuer la propriété au con- 
cessionnaire (2). 

S vi. 

9. Opinion de Cnjai et de Doneau- 

Mais lorsque l'esprit critique et bisloriquc de 
l'école du seizième siècle remplaça l'esprit scolas- 
tique des plus anciens interprètes, on reconnut 
qu'en droit romain , le préteur pouvait bien accor- 
der une « actio in rem utilis n , a celui qui ne saurait 
se dire propriétaire * ex jure Quiritium » ; mais 
que ce droit de propriété effective en vertu du 
droit des gens excluait absolument tout exercice 
du droit de propriété que la loi civile reconnaissait 

(t) Compare* Thibaut, Fssnis, 2» vol., 5* Dissûrt. sur 1c « do- 
mino directum . t'I le ■ dominium utile .. 

fi) Celle upiiiimi surannée :i eiiriireOh- iléïr mine en Allemagne 
par tilurk, dans son l'Ommcotam: sur ks l'aji'Jctlcs, uprOs nue 
Thibaut en cul démontre limtc hi i.inilé. 
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il une autre personne. Aussi les jurisconsultes 
les plus illustres, Cujas (1) , Doncau (2), par 
exemple , abandonnèrent-ils l'opinion des glossa- 
leurs et proclamèrent-ils que le droit de l'cmphy- 
téote était simplement un droit de servitude per- 
sonnelle , « jus in rc aliéna « . 

S VII. 

3. Opinion fm'up par M. de Sacignjr. 

Après Cujas et Doneau , il ne pouvait plus être 
sérieusement question du « dominiurn utile » de 
l'emphyléolc. Aussi M. de Savigny , qui , dans la 
deuxième édition de son traité du droit de posses- 
sion , crut devoir s'éeartcr de l'opinion de ces deux 
jurisconsultes, proposa-t-il une opinion nouvelle : 
à savoir, qu'avant Justinien, l'emphytéole avait le 
« dominium bonitarium» ; et que, depuis Justinien, 
qui abolit le « nudum jus Quiritium », il avait un 
droit de propriété complet , quoique révocable. 

J'emprunte l'exposé de ses arguments à son 
adversaire, M.Thibaut (3), qui les a résumés avec 
impartialité , avant de les réfuter. 

Suivant M. de Savigny , le « dominium boni- 

(J) Obscrv. vu. i. Récit, tolemn. ad. lit. 1). si ager reefig. 
(S) Comment, jur. cte. ix. 13. ggj. % 3. 
(3) Uissert. sur le droit cirii. H" DineM. «W l« nature ilu 
droit île femphyliole, v . 260-Î8*. 
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larium» de l'cmphyléolc, avant Justin ion , aurait 
été prouvé : 

D'abord, par cette circonstance ccrtaim:, qu'une 
partie des jurisconsultes romains considéraient 
comme une vente le contrat emphytéotique , as- 
similé à la concession à perpétuité d'un « ager 
vecligalisn (1); 

Mais surtout par cette autre circonstance, que 
le droit des Pandectes assimile toujours le conces- 
sionnaire d'un « ager vecligalis », non pas à l'u- 
sufruitier, mais au « dominus bonilarius », en 
lui faisant gagner les fruits par la seule sépara- 
tion du sol , en lui accordant les actions « arbo- 
rumfurtim casarum» et « aquœ pluviasareendaî»; 
enfin, en le dispensant de la caution « judicio sis- 
lendi causa » ; 

Or, si l'emphytéotc avait le « dominium boni- 
tarium » , avant Juslinicn, il faut reconnaître qu'a- 
près Justinien, il a joui du droit de propriété dans 
toute son étendue. 

Enfin , M. de Savigny croyait trouver la confir- 
mation de son "opinion dans les deux textes sui- 

(1) Pour s'expliquer que M. de Savigny ail pu se faire un ar- 
gument île celle circonslnnce , il faut remarquer que In date 
(180G) de Ia deuxième fldilinn de son (mile sur le droit de posses- 
sion esl irès-mih rieint' ;i la ilf'i'nmerlc des Jnslilllles de Gaîus. 
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vants : le fragment 1. D. de comi. tritic. qui attri- 
bue le « fundus » au concessionnaire d'un « ager 
vectigalis' » , et qui l'oppose à ceux qui n'avaient 
sur la chose qu'un simple « jus in rc alienà » ; la 
C. 12. C. J. de fund. patrim. , qui accorde aux 
emphyteotes le droit d'affranchir les esclaves atta- 
chés aux fonds : a quum fundorum sint domini » . 

S vin- 

4. Réfutation de celle opinion par H. Thibaut, et rétractation 
de M. de Barignr. 

Il importe do remarquer que M. de Savigny, en 
proposant cette solution , n'avait point en vue de 
déterminer avec précision l'étendue des droits qui 
appartiennent à l'emphytéote. Il cherchait un 
moyen d'échapper à la contradiction qu'il remar- 
quait entre le principe du droit romain , en vertu 
duquel le bénéfice de la possession n'appartient qu'à 
celui qui possède « animo domini », et la disposition 
formelle (1) qui déclare « possessor « le conces- 
«sionnaire d'un«ager vectigalis». Aussi lorsque ses 
profondes recherches lui eurent découvert la solu- 
tion historique de celte difficulté, il n'hésita pas à 
reconnaître hautemenl(2) la justesse des raisons par 
lesquelles M. Thibaut avait combattu son opinion. 

(1) Fr. tS.gl.D. quisaiisd. cog. 

(2) Traité du droit de possession, 0- Mit., p. IW, nol. 3. 
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En effet (1) , le fragment 1. % 1. D. si ay. vectig. 
rte suffisait-il pus pour détruire ce système , dans 
lequel on attribue ;i rcmphytéote(2}le« dominium 
bonilarium »1 Le fragment de cond. tritic. , qui 
est d'Ulpien, pourrait-il prévaloir contre le frag- 
ment 3. § \. D. de reb. eor. qui sub tut. , du 
même auteur, qui ne reconnaît au concession- 
naire d'un a ager vectigalisi>que lewjusprsedii »?La 
C. 12. C. J. de fund. patrim. n' est-elle pus complè- 
tement en dehors de l'hypothèse d'une emphytéose 
pure et simple ? II est vrai que quelques-uns des 
droits, qui constituent la propriété , ont été trans- 
férés à l'emphytéote avec le droit perpétue] à la 
jouissance ; mais est-ce une raison pour le décla- 
rer propriétaire î Le créancier gagiste a bien le 
droit d'aliéner, et l'usufruitier peut bien cons- 
truire sur un fonds rural (3), pourvu que le re- 
venu soit augmenté par l'effet de ces constructions. 
Enfin , la C. 8. C. S. de fund. patrim. , anté- 
rieure à Justinicn, et qui distingue formellement 

(1) Je ne parle pas du passage de Caius (Hi . US) qui n'ttail 
pas encore connu il l'fpoquc de celle controverse. 

(2) Il csl vrai qur le lc\tc Cih' ne parle que du concessionnaire 
d'un • ager vt'cli^di^ ■. Mais l'nlijirlinn ne piivait Clm récusée 
par M. de Savipiv , qui raïuTmail ituis l'hi |n>llifat> d'une icien- 
lilé absolue enlre la piisition di' ce mnrossionnairc ei relie de 
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le droit emphytéotique de la propriété; la Nov. 7. 
C. 1 , où Justinien remarque que l'emphyléose 
« non procul ab alienatione constat », ne rédui- 
sent-elles pas formellement l'emphytéote ail a jus 
tore aliéna» (1)1 

§ IX. 

5. Opinion de MM. Do Boi et Buohcl. — Conclusion. 

Une dernière et toute" moderne solution de cetle 
question si controversée consiste « soutenir que 
l'emphyléose n'est même pas un droit réel. Celte, 
opinion, qui n'est pas aujourd'hui encore sans par- 
tisans (2) , avait été proposée par Du Roi (3), qui 
parait l'avoir ensuite abandonnée (i). 11 suflira , 
pour repousser celte opinion , de faire remarquer, 
avec M. Thibaut, qu'elle rendrait tout à lait in- 
concevable la controverse qui s'était élevée entre 
les jurisconsultes romains sur la nature, de l'em- 
phyléose , el qu'elle est incompatible avec les tex- 
tes qui accordent à l'emphytéote le « jus pra'dii » , 

(1) Comp. In ilisserUlimi citée île H. Thibaut. 
(!) M. Vu.v, p. 209, D. *!i0, rile H. BQcliel. 

(3) Dnns rnuwu;rr iniidilr Spivhitrn oiisrrrtiiionum dejurr 
in re, et cilé.par M. Thil'aul rtims sa disserlnlion. 

(4) n» moins H. Yuy (p. 900, n. «0] W nite parmi les déten- 
siNirs de l'opinion ri<>> «ni ions iliwïilpiirs , pl indique un aulrp 

3 
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et déclarent que son droit est voisin do celui de 
propriété. 

Concluons donc, avec Cujas, Doneau el M. Thi- 
baut, que le droit emphytéotique n'est autre 
chose qu'un «jus in rc aliéna » . 

S x. 

Éicruliif df. droit, de l'tmphj-Uotc. 
1. Mode de jouinaocc. 

[,'cmphytrote aura le droit de jouissance le plus 
étendu, et certainement ce droit comprendra la 
■faculté, qui n'est pas absolument refusée à l'u- 
sufruitier (i) , de changer la face des choses , 
pourvu que ce changement produise une amélio- 
ration. On peut même aller plus loin et admettre 
cme celui qui a , pour lui et ses successeurs , la 
perspective d'une jouissance perpétuelle de la 
chose, aura plus de latitude que l'usufruitier, 
dont le droit est purement viager. En un mot , 
on peut lui reconnaître le droit de faire des chan- 
gements de simple convenance ; mais il n'aura 
certainement pas le droit d'altérer, par ces chan- 
gements , la valeur de la chose {2). 

Il est vrai que le seul texte qui contient cette 



(1) Kr. 13. §5. !).*«««/'. 

(2) Nov. 7.C.5. g 2. 
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décision, est spécial à l'emphytéose des biens 
ecclésiastiques, qui ne pouvait pas être faite à 
perpétuité. A la rigueur, oh pourrait dire qu'il eu 
doit être autrement lorsqu'il s' agit d'une emphv- 
téose perpétuelle ; cependant , si l'on réfléchit que 
celte restriction avait un grand intérêt pour le 
propriétaire , entre les mains duquel la chose pou- 
vait un jour rentier ; que la détérioration, impu- 
table au concessionnaire d'un « ager vectigalis » , 
dont le droit était également perpétuel, était cer- 
tainement une cause de déchéance (1) ; que la 
môme déchéance était formellement prononcée 
contre l'emphytéote du domaine impérial (2). on 
aura peine à croire que la décision de la novelle 
soit exclusivement propre à l'emphytéose des bienE 
ecclésiastiques. Autrement, quelle différence y 
aurait-il entre le droit de l'emphytéote et celui du 
propriétaire? quel intérêt y aurait-il eu à distin- 
guer si soigneusement le eontrat emphytéotique 
de la vente ï 

§ XI. 

A l'égard du trésor découvert dans le fonds em- 
(i) Célail 1« wmséqupn™ de U dooirino qui assimilai i cette 
(V C. 3, C. 1. de •■iilau. rt mancip. pattim. 
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phytéotique , on ne voit pas à quel titre il pour- 
rait appartenir à l'emphytéote. Ce n'est pas un 
gain qui puisse rentrer en aucune manière dans 
la jouissance Je la chose , ni une valeur qui puisse 
être considérée comme un produit de l'exploita- 
tion. 

Le bénélicc d'une semblable accession ne sau- 
rait appartenir qu'a celui qui a sur le fonds le droit 
de propriété. Aussi n'y a-t-il guère que eeux qui 
attribuent a l'emphytéote le a doniinium utile » 
dont l'opinion lui soit favorable dans cette ques- 
tion spéciale (1). 

On peut dire, en général, que tous les droits de 
l'usufruitier doivent appartenir « fortiori à l'em- 
phytéote, et qu'il y a lieu d'imposer à son droit 
les mômes restrictions (2). 

§ XII. 

Cujas attribuait à l'emphytéote le droit d'affran- 
chir les esclaves du fonds. Il appuyait son opinion 

(t) Cependanl Mûhlraitirucli, Pand. § 209, nol. 2, cite quelques 

(ÏJ Comp. fr. 9. %i, in fine. D. de usitf. 

Dumoulin, sur le lilre du Code de jure eiaphyteutica , sem- 
ble disposé ii Irailrr plus lavnnil-kinctii 1> mplivléolc. Mais il est 
sous l'influence des idées de son temps. 
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sur la constitution 12. C. J. de fund. patron, (i). 
A ses yeux, ce droit de l'emphytéole était un des 
attributs essentiels de sa condition , un de ceux 
par lesquels elle se distinguait de la condition des 
« perpeluarii conductores » . 

Mais cette constitution ne prouve rien en faveur 
de cette opinion, puisqu'elle dispose pour un cas 
dans lequel il y avait « jus privatum n , c'est-à- 
dire propriété ; et il n'y a aucune raison pour at- 
tribuer à l'emphytéole d'un fonds privé une faculté 
qui n'appartenait pas de plein droit à l'emphytéole 
des terres du domaine impérial. 

■ % xin. 

*. Du droit du constituer des irrritadei. 

De vives controverses se sont élevées entre les 
interprètes sur la question de savoir si l'emphy- 
téole pouvait constituer des servitudes sur le fonds 
dont il avait la jouissance. Elle a été traitée par 
M. Thibaut et résolue par lui avec sa sagacité or- 
dinaire (2). 

Il montre d'abord qu'il ne faut pas s'arrêter à 
cette considération, que l'emphytéole ne peut pas 

{]) V. le L'onuueiil. de Cujas sur eetlt' fuiitlilution el sur la 
C. ). C. J. de /oc. prxd. ch. 
(ï) ICssah, loin. 2. Dissert. \\. %\. 
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détériorer le fonds : car les servitudes consenties 
par un emphytéote ne pouvant pas avoir plus de 
durée que le droit de cet emphytéote lui-même sur 
le fonds, on ne voit pas en quoi les servitudes ur- 
baines n altius non tollendi » , « fluminis recipien- 
di», etc., empireraient la condition du propriétaire 
lorsqu'il viendrait à rentrer dans la jouissance de 
son fonds. D'autre part, il prouve fort bien qu'on 
ne peut pas conclure du droit d'aliéner le droit em- 
phytéotique au droit de constituer une servitude : 
en effet, le propriétaire n'a rien à redouter du ré- 
sultat d'une aliénation, tandis qu'il y a certaines 
servitudes dont l'exercice pourrait causer au fonds 
un préjudice réel et irréparable. Enfin , il établit 
que. l'cmphytéote a sans doute le pouvoir d'auto- 
riser un tiers à faire tous les actes qu'il pourrait 
faire lui-même ; mais qu'il ne peut constituer un 
droit réel au profil de celui à qui il accorde cette 
autorisation. La raison est, que les actions réelles 
sont, en droit romain, des prérogatives singulières 
qui ne sauraient exister sans une disposition ex- 
presse de la loi : d'où il suit que celui qui a un 
droit de cette nature peut bien le transférer inté- 
gralement à un tiers, mais qu'il n'est pas libre de 
multiplier les actions réelles, en le fractionnant. 
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1, Obligation d'acquitter Ici ohaigci publique!. 

Les obligations principales de l'emphyléote sont 
celles de payer le canon, d'acquitter les charges 
publiques qui pèsent sur le fonds et de l'entretenir 
comme doit faire un bon administrateur. 

11 ne s'agit pas maintenant d'examiner ces di- 
verses obligations sous le point de vue de la sanc- 
tion qui y est attachée. Ce point de vue se présen- 
tera plus tard, lorsque nous serons arrivé aux 
causes d'extinction de l'omphytéosc. 

il ne s'agit maintenant que de déterminer en 
quoi consistent ces obligations. 

Il n'y a qu'un mot à dire sur l'obligation d'ac- 
quitter les charges publiques : l'emphyléote est 
tenu de les acquitter toutes, sans distinction. Cette 
obligation résulte nettement de la constitution de 
Justinien, qui forme la constitution 2 du titre du 
Code de jure cmpliyteutico (1). 

Remarquons qu'aux termes de la constitution 
citée, l'emphyléote n'est pas seulement tenu à l'é- 
gard du fisc, comme possesseur, mais qu'il est tenu 

(1) ... ■ Si... neque [iiffiunius solveril , neqiii! apm-lw, duumio 
■ Iribuloruni redduk'ril. ■ C. 2. H. t. ilejur, empli. 



XIV. 
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à l'égard du propriétaire, qu'il doit libérer do sa 
responsabilité envers le fisc. 

S xv. 

S. Obligation de payer le connu annuel. 

I. — Si l'opinion qui assimilait le contrat em- 
phytéotique à la vente avait prévalu, le canon an- 
nuel n'eût pas élé autre chose que le prix ; et 
comme il est de la nature do l'obligation de l'ache- 
teur de subsister, lorsque celle du vendeur est 
éteinte, l'emphytéote serait certainement demeuré 
obligé à payer le canon, après que la chose au- 
rait péri. 

Mais on a vu que cette opinion n'avait pas pré- 
valu. L'empereur Zenon, en refusant de conserver 
à l'emphytéose le caractère d'un simple louage, 
avait expressément décidé que l' obligation de 
payer le canon annuel cesserait de peser sur l'em- 
phytéote, si la chose venait à périr (1). 

11 avait, en même temps, décidé que la quo- 
lité du canon ne serait pas modiliée, à raison des 
changements qui pourraient survenir dans la 

(1) tin ni si inlcrduin en :|Uif> furluitis i-asibiit .■veiihinl , 

■ piirloriim non fusTiiil L-i>iiM'iilii>ii<' i.mrrpki, !.i i|iuik'iii tanin 
■i emerscril clmli's i] un» prirsus ip-ins rei... Ini-inl inlmtnm, lira- 
> non eniph.TlEiaiivirid... scil n i ilnininn... impiitclnr. - 

T.. I.C. J. drjur. emphyl. 
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condition de la chose par cas fortuit , aussi bien 
dans le cas (l'amélioration que dans celui de dé- 
térioration (1). 

2. — En présence de ces décisions, on a posé la 
question de savoir si, en cas de stérilité, il fau- 
drait accorder à l'emphytéote la remise qui peut 
être réclamée par le simple « conduetor »? 

II ne parait pas probable que la solution affir- 
mative eût trouvé des défenseurs, sans la disposi- 
tion du fragment tô. § i. D. locati (2), qui, dans 
le cas fort analogue de la concession d'un « ager 
vectigalis » , accordait cette remise. Or, ne semble- 
t-il pas permis de conclure de la rubrique du 
titre 3, livre vi, des Pandcctes, que Justinien a 
entendu appliquer à l'emphytéose tout ce qu'il 
jugeait à propos de conserver de la doctrine sur 
la concession d'un « ager vectigalis « . 

Mais, en admettant que telle ait été l'intention 
de Justinien, n'y aurait-il pas quelque témérité à 
conclure que tout ce qui se rapporte, mémo inci- 
demment, à •< l'agcr veeligalis » . dans les fragments 



(t)....Siïi ver., 
. n quo non insn 
i leuticnrius suis 
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insérés au Digeste, doit toujours être étendu à 
l'emphyléose î 

Malgré la légitime autorité qui s'attache aux dé- 
cisions de Papinien, il est permis de douter qu'il y 
eût juste raison de mettre ici sur la même ligne 
le simple fermier cl le concessionnaire d'un « ager 

veeligalis » Que dit Papinien dans le fragment 

cité 1 Que la remise du canon n'est que provisoire ; 
qu'elle sera rétractée, si l'abondance des années 
suivantes fournil une compensation pour la stéri- 
lité accidentelle de l'année, à raison de laquelle la 
remise a été faite. Or, ne doit-on pas considérer 
que cette compensation se fera, nécessairement, 
pendant la durée perpétuelle de la jouissance du 
concessionnaire ou de ses successeurs ? 

Enfin, il importe de remarquer que cette déci- 
sion date d'une époque à laquelle la concession à 
perpétuité de la jouissance d'un « ager veeligalis » 
était réputée simple location; et qu'aux termes 
de la constitution qui refuse à l'empli ytéose le ca- 
ractère de vente, ce contrai est néanmoins quelque 
chose de plus qu'une simple location. Le« vecti- 
gal » était véritablement la représentation de la 
valeur de la jouissance, au lieu que le canon était 
toujours sensiblement inférieur au taux des fer- 
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mages (I). D'ailleurs la constitution île Zénon nu 
fait-elle pas supporter à l'emphytéote tout acci- 
dent, « es quo non ipsa kcditur rci substantia » ? 

3. — II parait que , parmi les auteurs qui ne 
reconnaissaient point à l'emphytéote le droit de 
demander la remise pour cause de stérilité, quel- 
ques-uns (2j la lui accordaient au cas d'invasion 
d'une armée ennemie, d'une inondation, etc. Mais, 
comme le fait très-bien remarquer M. Thibaut, 
cette décision implique le « postulat uni » que le ca- 
non est payé à raison de la jouissance et calculé, 
comme le fermage , sur la quantité exacte des 
fruits : or, cette idée n'est pas applicable a l'cm- 
phytéose. 

S XVI. 

3. Obligation d'en IrcI mit. 

L'emphytéote ne peut avoir la jouissance de la 
chose qu'à la condition de l'entretenir : car la 
laisser dépérir, faute d'entretien, ce serait véri- 
tablement la détériorer. 

On a été quelquefois plus loin : on a dit que 
l'emphytéote était tenu d'améliorer. 

ft] Comp. No». 7. C. 5. g i ; No». 120. C. f.gS. - Tliibaul, 
Kssais, lom. II. Disstrl. m . 3 \ '" prlneiplo. 
(S) H. Thibaut, uhi tuprù. 
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Si l'on a voulu dire que l'emphytéote serait tenu 
il<; cultiver le sol ([ui lui serait concédé en friches, 
ou de faire les réparations nécessaires à un bâ- 
timent qu'on lui aurait livré en mauvais état , 
peut-être a-ton raison, parce que daus ces circons- 
tances le liail emphytéotique n'a pu être déter- 
miné, de la part du propriétaire, que par le désir 
de faire exécuter par un autre ce qu'il était inca- 
pable de faire lui-même. En tout cas, il est incon- 
testable que l'emphytéote qui aurait remis la 
terre en culture ou réparé l'édilice, ne pourrait 
pas les laisser ensuite retourner en friches ou re- 
tomber en ruines , sous prétexte qu'il ne les avait 
pas reçues , du propriétaire, en meilleur état. 

L'obligation de l'emphytéote d'améliorer la 
chose ne peut pas avoir d'autre portée; on ne 
concevrait pas qu'en l'absence de toute clause 
spéciale, le propriétaire pùt agir contre l'emphy- 
téote , pour le forcer à faire tel ou tel ouvrage 
qui améliorerait le fonds. 

Aussi, n'est-ce pas en vue d'un pareil résultat 
qu'on a soutenu que l'emphytéote était tenu d'a- 
méliorer la chose. Mais on s'est prévalu de cette 
prétendue obligation pour at tribuer au propriétaire, 
sans indemnité, le bénéfice des améliorations que 
remphytéole aurait pu faire de ses propres deniers. 
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Cette question ue se présentera que dans l'une 
ou l'autre de ces deux hypothèses : la dé- 
chéance de l'emphytéotc ou l'extinction naturelle 
de son droit, par l'échéance d'un terme fixé par 
la convention. Dans le premier cas , une constitu- 
tion de Justinien (1) a formellement prononcé 
qu'il ne pourrait demander aucune indemnité pour 
les améliorations. On a tiré de cette disposition un 
argument àcuntrario pour soutenir que l'indemnité 
serait duc dans le second cas (2). 

§ XVII. 



1. — Sur ce point, on ne trouve dans les sources 
aucun renseignement qui se rappotte spécialement 
à l'emphytéosc proprement dite; mais nous ne 
saurions hésiter à lui taire l'application delà doc- 
trine concernant la locution perpétuelle de «l'ager 
vectigalis » . Puisque cette location donnait ouver- 
ture à une « actio in rem » au profit du preneur, 
pourquoi l'emphytéosc ne produirait-elle pas le 

(1) L. 2. C. J. de jure emph. • Voionli ci liccre eum a 
- prtrdiis eiîipliytciilirariis repellere, nulln pi in poslmim allo- 
• gatione, nnmine mcliorafïiinis, vol pnrimi qiKf cmponciitHla 
« dicunlur, vel pœaa ojiponenda... ■ 

(31 M. Thibaut, Pond. % 77R. nul. ?.. 
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même effet ? C'est encore ici le cas de rappeler que 
Jiistim'en , rétroactivement il est vrai , mais pré- 
cisément en vue de l'action réelle , identifie « l'a- 
ger vectigalis » et « l'ager cmphyteuticarius » ; et 
que, certainement, la question de savoir si le con- 
trai emphytéotique étail une vente ne se serait 
pas élevée, s'il n'y avait pas eu la môme raison 
de le croire que , plus aneiennement , dans le cas 
de h location de « l'ager vectigalis » , e'estrii-dire, 
si le contrat emphytéotique n'avait pas aussi donné 
naissance à une " aetio in rem ». 

Concluons done que l'empliytéote aurait l'aclion 
réelle , pour faire valoir ses droits sur la chose, 
non-seulement contre un tiers détenteur, mais au 
besoin contre le propriétaire lui-même , ainsi que 
cela était formellement exprimé pour le cas de la 
location perpétuelle d'un « ager vectigalis ». 

2. — Outre l'action réelle, l'emphytéote aura- 
t-il la ressource non moins précieuse, sous le point 
de vue pratique, des intordilspossessoires î 

Sur cette question , nous avons à regretter la 
même absence de renseignements directs ; mais il 
n'est pas non plus impossible d'y suppléer. 

En déeidanl que l'emphytéote avait « jus in re 
aliéna » et que ce droit étail garanti par une action 
réelle , nous avons implicitement décidé que l'em- 
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phytéote pouvait avoir ce que le droit romain 
appelait « juris quasi-possessio » (1 ) ; et , par con- 
séquent, les intcrdits« velut possessoria ». On pour- 
rait même dire ici de l'emphytéote ce que M. de 
Savigny dit de l'usufruitier, en d'autres termes, que 
de sa i>art la « juris quasi-possessio » sera toujours 
accompagnée de la •< rei naturalis possessio » ; et 
celte circonstance aurait pour lui un grand intérêt, 
parée que , en rapprochant sa possession de la 
nature de la possession du propriétaire , elle lui 
permettrait d'exercer les interdits a recuperandae 
possessionis causa » (2). 

Mais il parait que le droit romain , inconséquent 
en laveur de l'emphytéote , lui avait fait la condi- 
tion meilleure qu'aux autres personnes qui pou- 
vaient avoir sur un fonds des droits de servitude 
personnelle, l'ar exception à la règle qui ne re- 
connaît pas de « possessio civilis » sans « animus 
domiui » , il qualifiait expressément (3) de » pos- 
sessor» le concessionnaire d'un « ager vectigalis » , 
et M. de Savigny applique sans hésiter ce texte à 

(1] Savignj, Du droit de possession, £j M ei «.' 

(ï) Ln faculté d'e\ercer ces interdits <■ lait attachée à In quasi- 
possession d'une serviludc personnelle, a lu différence des ser- 
vitudes prêdintes qui n'impliquent pas, pomme les premières, la 
■ rei naturalis pnssessin Comp. Mûhlenbnii-h. P««rf.gî07. 

(5) Fr. 11-S 1. D-ï-ii lotttd.eog. 
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l'emphytéote (1). Cette possession est du nombre 
de («lies qu'il appelle « possessions dérivées » . 

§ XV1I1. 

Oc U desheanec de leiupbytjole. 



La théorie des causes qui autorisent le proprié- 
taire à faire prononcer la déchéance de Pemphy- 
léote se lie étroitement à celle qui a pour objet 
l'étendue des droits de l'emphyléole et les moyens 
de faire valoir ces droits. 

Cette pailic de notre sujet est du petit nombre 
de celles sur lesquelles nous possédons des docu- 
ntenls spéeialen tel il relulils à IViiiplivléose propre- 
ment dite. La loi 2. C. J. de jure emphyieulico esl 
exclusivement consacrée à régler un des cas de dé- 
chéance. Quelques autres sont indiques dans la 
troisième et dernière constitution du même litre. 

Toutefois, il nous semble qu'on ne serait pas au- 
torisé à conclure, de celte circonstance, qu'il ne 
saurait y avoir lieu de prononcer la déchéance de 
l'emphytéote pour d'autres causes que celles qui 
sont formellement énoncées. Eu effet , la matière 
delà déchéance n'a jamais été traitée ex professa 
par le législateur. Le titre du Code de Juslinien 

(l)Gomp. Traité du rfrof/ <U pocsnufan.Sg 25. 2i.2S. 
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de jure cmpkgteutico n'est qu'une compilation 
de trois constitutions , rendues accidentellement 
pour trancher des controverses. Tous les points 
incontestés de la doctrine de l'emphytéose sont 
ainsi restés en dehors de ce titre. 

S xix. 

S. Décbi«Bco pour cbuio de détérioration. 

1. — D'après cette considération , on ne saurait 
hésiter à reconnaître, dans la détérioration de la 
chose par l'emphytéote, une cause de déchéance. 

Sans compter que cette décision n'a pu souffrir 
aucun doute, aussi longtemps que le contrat em- 
phytéotique a été traité comme un louage (1) , 
on peut citer une constitution de Justinicn , qui 
prononce formellement la déchéance de l'emphy- 
téote pour cette cause (2). 

Il est vrai que ce texte est spécialement relatif à 
l'emphytéose des biens ecclésiastiques ; mais rien, 
dans les termes de la constitution, n'autorise à 
penser qu'il s'agisse d'une dérogation au droit 
commun ; et M. Vuy fait très-bien remarquer (3) 

(1)L. 3.C. J. detoeato. 

• i'.de, quwu in ïonduclam liabere dicis, si pensionem domino 
in solidiim snhisti, inïilam le eipelli non oporlet, nisi..., aul tu 

(î) Nnï. ISO. C. 8. auth. i/ui rem. C de SS. Eccles. 
(iî) Vuy. op. iaud., p. H>i. 
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que, si Justinien avait par cette disposition intro- 
duit la moindre innovation, il n'aurait pas man- 
qué de le dire. 

2. — Celte cause de déchéance admise, on a 
longuement disculé la question suivante : que 
faudrait-il décider, si, d'une part, un emphytéotc 
avait fait subir au fonds de graves détériorations; 
mais que, d'autre pari, il y eût l'ait des améliora- 
tions considérables? 

M. Thibaut (1) , dans une dissertation spéciale , 
a donné l'analyse des moyens qu'on faisait ordi- 
nairement valoir à l'appui des diverses solutions 
proposées. 

Hellfeld, d'après Carpzov, pensait que l'emphy- 
téole devait elre privé seulement de la partie du 
fonds qu'il avait détériorée ; mais cette opinion est 
évidemment insoutenable, en présence des termes 
de la novelle 1 20 C, 8 (2) , quelle que soit , d'ail- 
leurs, la valeur morale de ee motif, que la peine ne 
doit pas être plus grande que la faute. 

Leyser était d'opinion qu'il s'opérait une sorte 
de conqicnsalion , et il appuyait cette opinion sur 

(1) Essais, t. 11. Bisserlalion xv. §2. 

(2) • Et anLiqiiuii! sliilum luial;c id cm|i]iYlruilic;e rei eïigere, 
. ei ejicrre île emphyleusi iim de Initiions, non vakmem île 
' emponemiilis arlionem aliquam conlrn vcncrabilea domos 
■ movera... ■ 
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divers textes du droit romain (f'r. 11. m fin. D. de 
neg. gest. (1); fr. 45. § 13 (2) D. de jure fisti); 
mais Buri soutenait que ces textes n'autorisaient 
en aucune façon la compensation proposée, et il 
insistait sur les termes absolus de la novelle pré- 
citée. 

Tel est l'état dans lequel M. Thibaut a trouvé la 
question. 11 a fait observer avec raison que Buri 
avait réfuté les mauvais arçtuments de Leyser, 
mais qu'il n'avait pas établi sa propre opinion. 
Partant ensuite de cette idée, que, détériorer une 
chose, c'est en diminuer la valeur, il a conclu que 
l'emphytéote n'était pas dans le cas de la déchéance, 
lorsque les améliorations faites prévenaient la di- 
minution de la valeur totale, qui aurait pu résulter, 
sans cette circonstance, des dégradations com- 
mises. 

S xx. 

3. Déchéance pour défaut de parement. 

Quoique formellement prononcée par la consti- 

(i) • Si ntgotin a!i-.(nli> rt iiînnrainis perns, ol riilpnm et dn- 
lum priPstare debcs. Sed Pruculus : inlerilum, ni I, eliam oasum 
preslnre debere... QhoiI si in i/uibiisilmii liimun facturn fue- 
ril, in quitiusdam damnum : absens pensare luerum cum 
damno débet, • 

(2| Ce n'est qu'en de tournant ce tenc de son véritable sons, 
qu'on a |in ['ininquer en faveur Ae r opinion rapportée dans le 
Jciir. 
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luliim de Justinien , qui est lu seconde du titre 
de jure emphyteutico, et que l'empereur a con- 
sacrée tout entière à régler cette matière, la dé- 
chéance pour défaut de payement n'en a pas moins 
donné lieu à plusieurs questions très-controver- 
sées. 

1. — Avant tout, il importe de citer textuelle- 
ment la constitution de Juslinien, 

« In emphyteutirariis contractilms sancimus, si 
« quideni aliqusc pactiones in emphyleuticis instru- 
« mentis fuerinteonscripta;, casdem et in omnibus 
<i aliis capitulis observari , et de rejectione ejus , 
« qui emphyteusin suscepit, si solitam pensionem 
n vel puhlicarum fijnetinnum apochas non prtesti- 
ei terit. Sin autem nibil super hoc capitulo fucrit 
n pactum , sed per totum triennium neque pecu- 
« nias solverit, neque apochas domino tributorum 
« reddiderit, volcnli ei licere eum a prcediis em- 
« phyteuticariis repellere , nulla ei in posterum 
n allegatione nomine meliorationis, veleorum quœ 
« emponemata dicunlur, vcl pœna opponenda, 
« sed omni modo eo , si dominus volucrit , repel- 
n lendo, neque practendente , quod non est super 
« hac causa inquietatus , quum neminem oportcat 
« conventionem vel admonhïonem ex|>ec(are, sed 
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« ultro sese offerre et debitum spontanea voluntatc 
« pcrsolvere, sccundum quod et anterinrc lege 
« noslri numinis generaliter eautum est. Ne. autem 
« ex hac causa dominis facilitas oriatur cmphytcu- 
« tas suos repcllere, et reditum minime vellc sus- 
« cipere, ut ex liujusmodi maehinatione, triennio 
« clapso, suo jure is, qui emphyteusin suscepit, 
« cadat, licentiam ei cou ce di m us, attesta tionc 
« pnemissa, pecunias offerre, hisque ohsignatis et 
« sccundum legem depositis, minime dejectionis 
« timere periculum. » 

2. — La première question soulevée a été celle 
de savoir s'il était nécessaire que le défaut de paye- 
ment eût été absolu , c'est-à-dire que, pendant l'in- 
tervalle de trois ans, l'cmphyléotc n'eut rien payé, 
ni sur le canon , ni sur les impôts ; suivant ces 
termes : «... si neque pecunias solverit, iwqueapo- 
« chas domino tributorum reddîdcrit... » 

Mais Doneau(i) fait observer avec raison qu'à 
cet argument de texte on en peut opposer un em- 
prunté à la même constitution : « Si solitam pen- 
« sionem vel publicarum functionum apochas non 
« prsestiterit . » 

Au surplus, il y a mieux qu'un argument de 

(I) Cuumeul. jur. rte-. ]. m. <■. t<r. n- 7. 
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texte il invoquer. Il s'agit d'une déchéance en- 
courue par suite de l'inexécution d'engagements : 
or, n'est-ce pas un principe général qu'une obli- 
gation, qui n'est pas complètement remplie, ne 
produit pas plus d'effet, pour la libération du débi- 
teur, que si l'accomplissement n'en avait même 
pas été entrepris (i)î 

3. — On s'est ensuite demandé, si le propriétaire 
qui , avant de provoquer la déchéance , aurait 
exercé des pou rsuites et, par ce moyen, obtenu 
son payement, pourrait encore demander l'expul- 
sion de l'cmphytéote ? 

La solution de cette question a été donnée , en 
sens opposés, par Doneau et par Vinnius. 

Doneau (2) fait très-bien remarquer qu'il n'y a 
pas d'analogie entre cette hypothèse et celle où un 
vendeur, au lieu de proliler du bénéfice de la « les 
commissoria », aurait demandé son prix. Il y a 
incompatibilité entre la prétention de toucher le 
prix et celle de reprendre la chose. Au contraire . 

(1) Thibaut. Pond, g CCI. fr. 47.' D. ileaclion. E. V. 

Fr. 83. § 6. il. tlevcrb. oblig. i Item si ila slïpulnlio faclu si!, 
si fundus Tilianus dalus non «il, cciitum duri ; nisi lotus dtlur, 
ptena commillilur ooiitiim: iu:r [irodcsl parles lundi Irark're, ras- 
sanlc una, qiicmiiiJiiioiimiL non prodesl .ni pignus libcrandum, 
parlem credilori solterc. . 

(i) Comment, jur. etc. I. n. c. iv. n- 17,. 
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la demande des termes échus du canon se concilie 
foit bien avec la volonté d'expulser i'empliytéotc : 
il n'est même pas douteux que le propriétaire au- 
rait le droit de faire cette demande après avoir 
procédé à l'expulsion de l'emphytéote. Il serait 
certainement injuste de le forcer à prendre cette 
mesure, avant de s'occuper du recouvrement de 
ses revenus (1). 

Cependant Vinnius (2) n'admet pas que le pro- 
priétaire , après avoir poursuivi lo payement de 
l'arriéré, puisse encore demander l'expulsion de 
l'emphyléote. A l'appui de cette décision, îl ne 
propose qu'une seule raison de droit (3) : on ne 
peut pas , dit-il , demander à la fois •< pœpam et 

Il est évident que cette raison porte à faux. On 
ne peut entendre ici par « res » que l'arriéré dont 
le propriétaire a poursuivi le payement, et, par 
« pœna » , que la déchéance dont le propriétaire 

(1) Le texte (le In Not. 130 C. 8 csl tout à fail favorable a 
relie opinion rie Doneau. 

■ Si quis... emplijteula... per btenniura non intnleril... em- 

■■ phvlnilinirii... i';tini]]i'in : rhum.- lii'i'ijthiti \.Ttirnil'i!i il ni... 

■ et qnte (lel)enlur... exigera, cl ojiwrrc de emphyteusi... • 

(2) rhmii sélecte quatstionts. II. 3. 

(3) Tlu moins de droil rfniiruii. Xiius uf primons ici reconnaître 
aucune voleur nui arguments que Vinnim emprunte au riroil ca- 
nonique, el qui anienl alors nV In force, dans la prnlique. 
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menace l'emphytéote. Or, l'axiome, cité par Vin- 
nius, se réfère au cas d'une clause pénale, h'xant à 
l'avance le dédommagement du préjudice, résul- 
tant de l'inexécution d'une convention. Si l'on ap- 
plique cet axiome à la position respective de l'em- 
phytéote et du propriétaire, la conséquence sera 
que ce dernier ne pourrait pas demander les ter- 
mes arriérés du canon à l'emphytéote, qu'il aurait 
expulsé : ce qui est inadmissible. 

Nous n'hésitons pas à donner à l'opinion de I)o- 
neuu la préférence sur celle de Vinnius. 

4. — Dans le cas où une clause pénale a été sti- 
pulée contre l'emphytéote, qui laisserait passer le 
délai de trois ans, sans payer exactement le canon 
ni acquitter les impôts; le propriétaire, qui aura 
touché le montant de la clause pénale, n'aura-t-il 
pas perdu le droit de poursuivre l'expulsion de 
l'emphytéote ï 

11 faut remarquer que la question ne pourrait 
pas même s'élever, si l'emphytéote faisait offre de 
payer le montant de la clause pénale et voulait 
forcer le propriétaire , qui refuserait ces offres et 
poursuivrait la déchéance, à se contenter de cette 
réparation. Sur ce point , la constitution de Justi- 
nien est positive : « Licere cuni... repellcre, nulla 
« ei pœna opponenda. » 
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Mais Doneau et Vinnius sont encore divisés sur 
les effets qu'il faut attribuer au payement du mon- 
tant de ia clause pénale, effectué par l'emphytéote 
retardataire et aecepté -purement et simplement 
par le propriétaire. 

Doneau(i) soutient que le propriétaire conserve 
encore le droit d'expulser l'emphytéote. Il convient 
qu'il est vrai que le propriétaire ne peut pas exiger 
à la fois « pœnam et rem » ; mais, suivant lui , ce 
qu'il faut entendre par « res » , c'est le canon , que 
le propriétaire ne pourra plus demander, après 
avoir reçu le montant de la clause pénale. 

Quant à Vinnius (2), il se borne à présenter la 
solution contraire comme une conséquence de l'o- 
pinion (pie le propriétaire ne peut plus provoquer 
l'expulsion de l'emphytéote, lorsque, par ses pour- 
suites, il est parvenu à se faire intégralement 
payer. 

(i) Comment, jar. do. I. ix. t. tv. n° II. 

(3) rinnii select. quant., loco supra laudalo. 

On voit i|uiî 1rs deux qucsliiins, sur la solution desquelles Do- 
neaiiet Vinnius sonl divisés, onl été Imitées par te. ilcrnicr dans 
une même dissertation. La nilirii|iie de cet h' disvrlalimi seréfîm 
seulement h la question dont il s'iifiil inaiiilrnaiil. Mais il est fa- 
cile de reconnaître qu'il s'occupe d'abord rie l'autre, dont la so- 
lution lui sert de lemme, pour résoudre celle-ci par un mol : 

■ Igitur, si dominiis non potesl psiperr camiiu'm-el simul exer- 

■ cere jus caduci, elUm rcripiendo canonrm oblaliim cadiie iluli 
• et rci ïindii'nlimii reminlinisr videlur. • 



90 DEUXIÈME PARTIE. — DE l'EMPHÏTÉOSE. 

Il nous semble que la décision doYinnius, ap- 
puyée sur d'autres motifs, doit l'emporter eeltc fois 
sur l'opinion de Doneau, 

E» effet , ou la clause pénale stipulée est de telle 
nature, qu'elle peut être cumulée avec la demande 
des termes arriérés du canon ; ou le payement du 
montant, de cette clause remplace pour le débiteur 
l'exécution de ses engagements, et le créancier ne 
peut plus exiger d'autre dédommagement. Dans le 
premier cas , il est évident que les parties ont sul>- 
stilué une peine conventionnelle à celle que le droit 
commun permet au propriétaire de réclamer pour 
le simple retard de l'cmphytéote , c'est-à-dire la 
déchéance. Dans le second cas, le payement du 
montant de la clause pénale n'a pu être substitué 
par la convention au payement des termes arriérés 
du canon , que parce que le premier est plus avan- 
tageux pour le propriétaire que le second. Il est 
également impossible , dans les deux hypothèses , 
de supposer que les parties ont entendu qu'il y au- 
rait deux peines pour la même faute. Tel est ce- 
pendant le résultat auquel aboutit l'opinion de Do- 
neau. 

Il faut donc tenir pour certain que le proprié- 
taire, qui a volontairement reçu le payement du 
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moulant de la clause pénale , ne pourra plus pro- 
voquer l'expulsion de l'emphytéote. 

S. — La déchéance de l'emphytéote, pour dé- 
faut de payement . avait certainement lieu de plein 
droit, en ce sens, que In propriétaire n'avait pas 
besoin d'interpeller l'emphytéote et de lui faire 
sommation de payer; et, que celui-ci ne pouvait 
provenir son expulsion par l'offre tardive du mon- 
tant de sa dette, de dominais-intérêts et même 
d'une clause pénale expressément stipulée pour ce 
cas (I). 

Mais elle n'avait pas tellement lieu de plein 
droit, qu'un emphytéote, solvahlc et que le proprié- 
taire voudrait conserver, pût acquérir le droit de 
se retirer et de rompre le contrat emphytéotique, en 
suspendant pendant trois ans le payement du ca- 
non. L'expulsion de l'emphytéote retardataire 
était à la discrétion du propriétaire (2). 

En présence des termes formels de la constitu- 
tion de JusUnîen, on n'aurait pas soupçonné que 

(1) ■ Volenti ei licere cura a prmliis l'iiipliUditii'iinis repi-J- 

• 1ère, nulla ei... pci'na iripp(irii:ridri... ncijui: [irit'lvndculi- rpu>d 

■ non esl super haï' iviusn iu-inictulus , rum neminem oportent 

• rnn*enlii>nem vel admonition cm rxpertare soit ullro seso nf- 

■ ferre ei dcuitinn s}>onlnnt-ii mlmiliili' |>cr*ohi>rc. ■ (C. î. C. J. 

rie jure tmpf,.) 

{1} ■ Sed omni mod.i en, si lioininus i n/wrt7 , ropellcmlo... » 
(/■:«(/. eonst.) 
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la question pût être soulevée. Cependant M. Vuy 

affirme qu'elle est controversée (1). 

g XXI. 

da droit emphytéotique, 

La constitution de Justinien, troisième et der- 
nière du titre de jure emphyleutico , règle la 
transmission du droit emphytéotique et, pour 
sanction de ses prescriptions , prononce la dé- 
chéance de l'emphyléote, qui y aura contrevenu. 

tënumérer ici ces causes de déchéance serait vé- 
ritablement anticiper sur une matière , qui sera 
bientôt traitée avec développements. Il suffira de 
dire, en général, que ces diverses causes de dé- 
chéance, introduites en faveur du propriétaire, ne 
pouvaient être invoquées que par lui. 

§ XXII. 

Des autre» causer d'extinction du droit de l'cmphytéolc. 

t. — Les causes ordinaires de l'extinction, pro- 
prement dite, du droit de l'emphyléote , c'est-à- 
■ dire celles qui opèrent immédiatement cette ex- 
tinction, sont les suivantes : 

L'échéance du terme , lorsque , par exception , 



(l)Vuy. op. land., p. S>'.. 
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il aura clé stipulé que l'emphyléose aurait une 
durée déterminée (1) ; 
La perte de la chose ; 

La confusion, résultant de la transmission, par 
voie de succession ou de convention , du droit de 
l'emphytéote au propriétaire de la chose , ou ré- 
ci pi-oquement ; 

La mort de l'emphytéote, sans qu'il laisse de 
'successeurs; 

La prescription de trente ans au profit du pro- 
priétaire (2) ; 

La prescription de la propriété du fonds au pro- 
fit d'un tiers. 

'&. — Il ne saurait être question de l'extinction 
du droit emphytéotique par la prescription au 
profit de l'emphytéote. 

D'ahord, il est clair que l'emphytéote ne peut 
pas invoquer sa possession : il est , à cet égard , 
dans la position d'un usufruitier ou d'un fermier. 

(1) En droit romain, rein]i!jyltnu! pi'r [>'■! ut Ile par sa na- 
lure ( [nst. 3. de lacat. eond.). 

C'Élail pur exception, cl a raison d'une prohibilion expresse , 
qu'il en Mail autrement de l'emphyterae des biens ecclésias- 
tiques. 

(2) t Sicut in rem spéciales, ita de universilate ac personalo* 
« aclionefi ullra triginlo annorum spaliura minime profendnii- 
« mr... • (C. 7i, C. I. de prmeript. ï»x ™l u ann.) 
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Son droit ne saurait donc s'éteindre parce qu'il 
aurait acquis la propriété par prescription. 

Mais pourra-t-il , du moins , se prévaloir de la 
négligence du propriétaire, qui, pendant trente 
ou quarante ans, n'aura fait aucun exercice de son 
droit de propriété? Aura-t-il le bénéfice de cette 
situation, décrite par la constitution 8, § 1. Cod. 
Justin, de pmscripi. xsx Tel xl ann. , dans la- 
quelle le possesseur n'a à redouter aucun trouble' 
résultant de l'exercice d'un droit réel quelconque, 
mais dont lous les avantages sont subordonnés à 
la conservai ion de la possession? 

Sur ce point, un autre texte du même titre 
nous donne un renseignement formel. Lorsque le 
titre de celui contre Inquel il s'agit de prescrire 
ne lui attribue qu'un droit, en quelque sorte pé- 
riodique , la prescription ne court contre lui qu'à 
partir de chaque échéance et ne peut lui être oppo- 
sée qu'à raison de ce qu'il aurait pu demander à 
chacune de ces échéances. Ainsi, dans la situation 
supposée , le propriétaire n'aura perdu , par la 
prescription de trente ans, que le droit d'exiger 
les redevances échues depuis trente ans accom- 
plis (1). 

(1) « In his «liitin iiriiiiussmuilius «'I legstis \e\ .iliis obligatio- 
nibus, qiwï dttlinncm |>er sinRiiIns annnsvpl menues, nul aliqund 
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5. — Il parait également impossible d'admettre 
l'opinion, professée cependant par de graves au- 
teurs (1), ijue l'empliytéolc, avait, toujours la fa- 
culté de renoncer à l'emphytéose. 

Cette opinion ne s'appuie certainement pas sur 
les principes du droit commun. N'est-ce pas , 
au contraire, un principe général . qu'on ne peut 
pas se libérer de l'obligation , résultant d'un con- 
trat, en renonçant aux droits qu'il confère; en 
d'autres termes, que la résolution d'un contrat 
no peut pas être l'effet de la volonté d'une seule 
des parties 1 

Les textes ne lui sont pas plus favorables. La 
C. 3. C. J. de fund. patrim. interdit formellement 
à l'eniphyléote de renoncer à l'emphytéose, sous 

sinimlare tempm rritiliiiviil, ti'iiijmn itiuiriurataruiEi iirii'trriplio- 
num non ut> i:\or(lir> lalis dljli.L'alionis , sci! ah initin ciijusquc . 
anni vel menais , alleriiii siiiiruliiris li'injinri* ™mpu1nri ma- 
nifostum esl. Niilh si-ilirH liamla lirrnlia vM <:i,([ui jure eTtip'»?" 
leutko rem aliiin.uii ikt ([iiadrasiiiilii vrl <|ui"fiimi|iie alios annos 
(leliiiiiiTil,(ti('(:iti!i i'\ IraiKutu I eu n i- iliuiiiniuTTisitii in iisdcm 

rclms [jii.Tsitiiui esse, i|iiuiu in it'in statu semper manere 

datas jure empti^ tculirn itï opurlral, ici rorirlm-lori set] proru- 
ralori rorltmalieiiurun iliivuiii , r\ i|iiui'ii]iir|i][' liniipnrum curri- 
tulo non tieberese domino, voienii posl complota conduclionis 
Icinpora [wssi'ssinrirm ri'i'ipiTr', l'iinuli.Tii vi'ililcre. » (0.7. %ti. C. 
J. tle prxtcript. \\\ vel u ann.) 

(I) Falicr. Cad. définit, for. lib. iv. t. XS. définit. 11. — Voel. 
Pand. lit. Si ager. vectig. % 17. — Gluck. Comment. 1. vin. 
p. 830. - Uunleabruch. Pand. S SW. nol. li. 
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prétexte de stérilité du fonds. M. Mûhlcnbruch op- 
pose que ce teste contient une exception plutôt que 
la règle. Mais, évidemment, il abuse de la maxime 
« Qui de uno dicit , de altero negat » .On peut répon- • 
dre, avec raison, que ce texte ne fait autre chose 
qu' appliquer au cas spécifié la doctrine, confirmée 
plus tard par la constitution de Zénon , que les 
chances de dé léiïo ration sont à la charge de l'em- 
phyléote. Ce principe n'aurait pas eu besoin d'être 
aussi positivement établi , si femphytéote #vail 
pu en éluder les conséquences , au moyen d'une 
renonciation. 

M. Miihlenbruch tire un argument d'un autre 
texte , la C. 29. C. J. de pactis, qui porte qu'une 
personne peut toujours renonceraux droits, qui ont 
été établis en sa faveur. Il est certain, en effet, que 
je pourrais renoncer à un droit de servitude que 
j'ai acheté. Mais est-ce à dire que , par cette re- 
nonciation, je serais libéré de l'obligation de payer 
le prix? C'est ce que la constitution précitée n'a 
pas décidé et ne pouvait pas décider. 

Aussi M. Thibaut (i) refuse-t-il à femphytéote 
la faculté de renoncer, lorsqu'il a été stipulé qu'il 
payerait un canon au propriétaire. Autant aurait- 

(l)Tbibniil. Syilèwe rf<-.< Pandectes. §7»), 
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il valu dire que l'emphytéolc n'aura jamais' la 
faculté de renoncer : car l'emphytéose du droit 
romain est , par sa nature , la toneession à perpé- 
tuité de la jouissance d'un immeuble, moyennant 
la redevance d'un canon. 

g XXIII. 

Se l'établie m eut du droit emphytéotique pat contrat. 

t. — H nous a paru indispensable de détermi- 
ner rigoureusement et complètement la notion du 
droit emphytéotique, par le développement des 
droits et des obligations respectifs du propriétaire 
et de l'emphytéote , avant de passer à l'exposition 
des îègles qui concernent l'établissement et la 
transmission de ce droit. 

En effet , la manière, dont ces deux points im- 
portants seraient réglés, dépendait précisément de 
la nature du droit ; et ce ne sera qu'en se repor- 
tant à ce qui a été décidé sur ce point qu'on 
pourra résoudre les graves questions qui se pré- 
senteront. 

2. — Le mode le plus naturel et le plus fré- 
quent de constituer l'cmphyléose a dû être le 
contrat. 

Aussi longtemps que le contrai emphytéotique 
fut réputé vente par quelques-uns et louage par le 
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plus grand nombre, il figura nécessairement parmi 
les contrats consensuels ; et , conséqucmment, sa 
validité fut tout à fait indépendante de l'accom- 
plissement de formalités externes, en particulier 
de la rédaction d'un acte. 

Lorsque Zenon lit du contrat emphytéotique un 
contrat « sui gencris », il ne dit rien qui pût faire 
supposer qu'il ait eu l'intention de changer l'élut 
des choses sur ce point. Cependant, quelques 
mots, qui se trouvent dans sa constitution (1), 
rapprochés d'une disposition formelle de la no- 
velle 120 (2), spécialement relative à l'emphytéoso 
des hiens ecclésiastiques, ont porté nn grand 
nombre d'interprètes à décider que la rédaction 
d'un acte était une condition essentielle de la vali- 
dité du contrat (3). 

Nous ne saurions nous ranger à cette opinion. 
En effet les termes de la constitution signifient 
beaucoup plutôt, qu'en l'absence de clauses écri- 
tes et qui dérogeraient au droit commun , les par- 

(I) ajusluni l'ssi: va!iiluiw|iie c rui-liuu, lu i]iiu (linela, (|ii£i' 

itiler iilra-sque parles super omnibus, vel ulisun fortuilisr.-isibiis, 
ivu lioiiiliiis, soriplura inlisrvoincnlc , hahilis , plai'ijerint, (irinn 
illibiitaquc per|ii:hm «lalàlilain imuti*. "lïinitui.- ifebcnnl rusln- 
diri... . (C. 1. C. J. dejur. emphyt.) 

(S} No». 120- C. S.pr. etc. 6. S 2. 

(3) Tulle csl, en piiniriiliiT, l'opinion lîi' M. TMkuil. Syslèt»e 
des pamlerfex. g 77(1.' 
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lies seront censées s'être référées a ce droit com- 
mun. Quant à l'emphytéose des liions ecclésiasti- 
ques, il y avait des raisons, particulières et faciles 
à concevoir, pour exiger que le contrat fut tou- 
jours rédigé (1). 

3. — Mais il ne faut pas confondre la validité 
du contrat avec l'existence du droit emphytéo- 
tique. Un contrat de vente , qui a pour but ta 
transmission de la propriété du vendeur à l'ache- 
teur, est parfait par le seul consentement des par- 
ties. Mais la propriété est transférée seulement 
par la tradition. En est-il de même pour le droit 
emphytéotique ? 

Cette question , d'un intérêt beaucoup plus 
pratique que celui de la précédente , ne peut être 
sainement résolue que par un retour aux prinei- 
nes, et non par des inductions tirées des textes. 

C'est, généralement, faute d'avoir bien dis- 
cerné (2), que lu contrat pouvait être valable et en- 
gendrer « l'actio emphyteulicaria », en tant qu'elle 
a pour objet les prestations personnelles, sans que 
le droit réel fût déjà constitué, que (certains auteurs 

(l)Coinp. Mûhlcnbiiu*. Pundectes. g5W. DM. Sel 3. 

'ilk' (unfUHnû p- tir . siliV JJJ H ThiUol. lut y M um 
bisse [rfiinl du cilor (Système lien l'anilecten. % 7711), et par 
Doiieau. Comment. juritrjn. n. 13. Ili. 
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ont pu soutenir que ce droit existait du moment où 
le contrat était parfait. 

Quand on reconnaît le caractère réel du droit de 
l'emphytoote, il devient rationnellement impossi- 
ble de contester la nécessité de la tradition. Celui 
de tous les auteurs qui a le plus approfondi la 
question, Doneau fait remarquer: 1" que, parmi 
tous les droits réels , il n'en est aucun que les 
sources nous montrent constitué par la seule vertu 
de la convention , et il applique particulièrement 
cette observation à l'usufruit , droit moins étendu 
que le droit emphytéotique et moins rapproché de 
la propriété (1); 2° qu'il serait étrange qu'un 
acheteur , ayant reçu livraison , pût, d'une part , 

(1) Doncau ne connaissait pas bien les règles de l'ancien droit 
civil romain sur la constitution rlc l'usufruit; an saïl qu'elles 
n'ont fié complètement rén'lécs i|iic par les iiisLitiiles île (laïus, 
«t surtout pur les fragments ilu Vatican. 

Mais nu peint (le vue du droit prétorien , c'est-a-dire au point 
de vue. dominant h l'époque de /rnon , son (diseri.il ion Clail par- 
faitement juste. 

On voit, au surplus, i|iic Doiii-aii ne [Kirliisji'nil pas l'opinion , 

Quoique M. de Savigny ail persisté dans collo opinion {vojeî 
la 6* édition de son Traité du droit de la possession, § 43, 
p. 57G, à la note], je préfère celle que M. l'cllat a développée : 
Principes généraux du droit romain sur la propriété et ses 
prineipaux rft'ini mhrrments , p. 70 el suiv. 
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repousser un acheteur antérieur, mais ù qui la 
délivrance n'aurait pas été faite et, d'autre part, 
se voir évincé par un emphyléote qui n'aurait ja- 
mais été mis en possession du fonds. 

§ XXIV. 

Se l'eUb lin émeut du droit emphytéotique par teitoment. 

Le droit emphytéotique pouvait être valable- 
ment constitué par testament. Mais it est douteux 
que ce mode de constitution ait été très-usité : et 
c'est ce qui explique le défaut absolu de rensei- 
gnements sur ce point. Une disposition testamen- 
taire a toujours été considérée, en droit civil ro- 
main, comme un litre suffisant pour conférer, soit 
le droit de propriété lui-même, soit une servitude, 
personnelle ou prédiale. 

Toutefois, Doneau (1) établit une différence 
grave entre le legs du droit emphytéotique et le 
legs de l'usufruit. 

Lorsque le testateur n'a subordonné le legs d'un 
usufruit à l'accomplissement d'aucune condition 
expresse, ce legs est pur et simple. Au contraii'e, 
le legs du droit emphytéotique sera toujours im- 
plicitement conditionnel. Ce droit ne sera défini— 

(1) Comment, jur. cteil. i\. 13. 13. 
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tivcmcnt constitué que si le légataire accepte ta 
charge de payer le canon (t). 

Doneau conclut de cette différence, que, si le 
légataire d'un droit emphytéotique décédait avant 
d'avoir manifesté sa volonté à cet égard, le héné- 
fice du legs ne serait pas transmis à ses héritiers. 

§ XXV. 

De l'établissement du droil emphytéotique par la 
prcioriptioii. 

C'est assurément une des questions les plus dii- 
cileadc la théorie de l'emphytéose, en droit ro- 
main, que celle de savoir si le droit emphytéoti- 
que pouvait s'élalitir par ta prescription (2). 



(i) Il i>st clair nui: le testateur ferait un legs inutile s'il nv 

terminait |«s le .jiihui i|iie le lépttairt: devra pa.vcr, il litre em- 
|ilivtC:iiti!|iiit, ii l'héritier un au léiraliiire de lu propriËlË. 

fi) M. Thibaut, Sfftt. des l'andect., % 1018, se prononce 
|uiur l'affirma! ivt. 

M. HQlilenbrueli , Paad. % 301, et il. Wanikumig, Comment, 
jur. nm. prit: lib, il. c. m. w. 343, se prononcent dans un sens 

Je n'ai pu me prneurcr t'oiivraiw, fini esliiné en Allt'rongue, 
il' Un le ri mimer sur lu prescription ; je le limite cilf , eu sens 
ninfritiros, juir Wanikieni;: , tw.Jtrud. nul. 3, el par Miihlcn 
bruch, lue- Uwd. nul. 10. Il ) a lieu iki eruire que lu citation de 
™ dernier auteur est la plus c\aele. - lle-mp. Miiekelde}. Mm. 
tht driÂt ramam, % iftt el la noie, 

tl nie semlile ■ | ■ ■ ■ - M. Tnj|ilnii!.' {Li'itinje, loin, t. |i. 187), se 
trompe en allriiiwnt , puur l'afliiinaliie . l'opinion de M. Itlun 
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1. — Il faut d'abord observer que la preserip- 
lion doit être envisagée ici comme un mode de 
constitution du droit emphytéotique, c'cst-à-dii*, 
comme procurant l'action réelle à celui qui ne jtcut 
pas établir, par titre, sa qualité d'emphyléotc. 
Conséqnemment, la question ne serait pas résolue, 
parce qu'on aurait prouvé cette proposition incon- 
testable, que le propriétaire, après une inaction de 
trente ou quarante ans, no pourrait plus troubler le 
soi-disant emphytéote dans la jouissance de la 
chose. Ccst, en effet, une règle du droit romain que 
toutes les actions sont prescriptibles par l'expira- 
tion do ce délai (I). Mais il ne faut pas exagérer 
la portée de cette règle. Un teste (2), qui en fait 
l'application à la revendication , prend soin d'ex- 
pliquer que si le possesseur, qui pouvait opposer 
au propriétaire cette prescription , venait lui- 
même à perdre la possession , il se trouverait quel- 
quefois sans ressource contre le nouveau posses- 

deau; cet auteur {Chrestiimallnr , p. sYxpnrne avee line 
réserve don! la |«rlée es! iilkVieuromeiil iru lùc par un nuire 
possngo (end. op. p. *1G). En rfalilf: , M. Hhmdcuu Appartient a 
l'opinion qui ri'i«ni--c i'iilt'p .l'uni' jire-i-riplini] <!u (troi I empliy- 
iéoli.nie. 

(1) C. 2. C. J. deprsuc. xxx vel *l onn. .■ Sieut in rem spé- 
ciales, ita île iinivcreilale ar. personales acliones ultra Iriginla 
annorum minime prolemlanlur... 

(2) C. 9. C. J. de prKK. ni it\ \i an*. 
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seui'. La prescription ne peut devenir un mode 
(V acquis! lion que si le possesseur est de bonne 
foi. 

2. — Il importe encore de remarquer, comme 
le fait M. Mùhlcnhruch , d'après Untcrholzner (i), 
que la question de savoir si la prescription peut 
fonder le droit emphytéotique, ne doit pas être 
confondue avec celle-ci : Lorsqu'il existe un titre 
valable, qui a constitué le droit emphytéotique cl 
que ce titre a été régulièrement transmis par une 
personne, qui passait pour l'ayant cause de l'cm- 
phytéotc originaire , la prescription assurera- 
t-elle au possesseur de bonne foi le bencliccde ce 
titre î 

H est clair que , dans cette hypothèse , la pres- 
cription ne saurait être considérée comme soui-ee 
du droit emphytéotique , puisqu'on suppose que 
ce droit a été constitué par le véritable proprié- 
taire. Il s'agit seulement de la prescription, consi- 

(I) HQhleiibnich. l'ami. % 301. not. 10. - ■ Otcnim, cuiu 
liât quasLiune nuu esl raiiimisreridii , i|Un ïihir : annon juris 
jam consliluli itelur prfewripliu, snlieel Lriiushlione emplijleusis 
iiil ému f:mla, qui Iniim iide rem aieepit. ■ 

Ces derniers mois ne peuvent fllrr cmendus que comme s'np- 
pUquanl il celui qui a reçu lu elioso :i lilri! ri"emplijlenlc. Il m- 
tuirail .1 avoir aucune difficulté sur la prescription de Ja prn- 
priéit d'un fonds acri' d'cni|iliwcei,: ,iu pruul d'un tiers di' 
lionne foi. Cump- infrti, p. 107. nul. i. 
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dérée comme opérant l;i consolidation d'une trans- 
mission vicieuse de ce droit. 

Ce résultat sera produit , lorsque la prescription 
de trente ou quarante ans aura éteint l'action 
réûfle, par laquelle le véritable ayant cause de 
l'emphytéote originaire aurait pu revendiquer le 
droit emphytéotique contre celui qui avait cru de 
bonne loi l'acquérir. A l'égard de tous autres , 
même du propriétaire du tonds, le titre régulier 
du possesseur, de bonne foi , du droit emphytéo- 
tique aurait suffi pour lui assurer « l'actio in 
rem Publieianu ». Nous voyons, en effet, que les 
jurisconsultes classiques l'accordaient dans le cas 
d'usufruit constitué « a non domino » (1). 

3, — U y a trois situations , dans lesquelles on 

(1) Fr. 11. $1. D. de Public, in rem Oct. 

« Si Je usufrueiii agalur iradila, l'iibliciana daliir. Iiemque 
servi tulibus urbanorum privilinriiiii |ht li.uliliinu'iii tuiistilulis, 
vel per palienliani....; ilem ruslirimini : narn f;l hir Irudiliunem 

Si la « Publieiana in rem nclifi • clail donnée à celui qui avait 
cru de bonne lin arquerir nu imlImilI . il en <\r\ ilir île même 
el a plus ferle raison lorsqu'il s'afrissail cln i jus in ayru vecligali 
du ilu ilniii empbyleotique. ■ 

J'ai dejii fail observer, p. 11, que l'on avait lorl deciter", 

Public, in tvm at-i. ainsi conçu : 

■In ïeeliyalilms et in aliis pnediis . ijm: iimi upi non )***tint, 
Publieiana eompelil , *\J'<irte Imita lide inibi li.idila sunl. • 

Il rue paraît evnleiit que le juriseunsulle entend parler de i'u- 
sucapton de h |irii]irirlr » Lninclle l.t seule '[milité de ees fonds 
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conçoit que la prescription pourrait servir à fon- 
der le droit emphytéotique : 

1° Le véritable propriétaire , se considérant 
comme simple emph yteotc , a payé le canon à une 
personne, qu'il considérait comme propriétaire ; 

a° Le véritable propriétaire a reçu le canon 
d'une personne, qui possédait à titre d'cmphytéole; 

3° Un propriétaire apparent a constitué une cm- 
phytéose au profit d'une personne, qui a cru trai- 
ter avec le véritable propriétaire. 

Ces différentes combinaisons de lait ne sont 
propres à exercer sur la question d'autre influence 

faisait otislade, et non de l'usucapion des . jura in rc >, dont ces 
fonds (KHivaicnl être les objets, mais qui n'cliticnt en aucun cils 
susceptibles d'usin-npii-in. ][ suiqmse quo c'est ■ l'ayer vct:li(!alis» 
lul-mcinc qui a été vendu comme « ager nriïatua ■. 

(Juel est, en effet, l'uliji'l que le. jurisconsulte déclare non sus- 
ceptible d'usueapion ! c'esl • l'oser ïecligalis>...f)ans l'interpré- 
tai imi cumbuiluc, i'"e-l ii il ■ jus' i il ajjnt > l i L.';ili • que celle ob- 
servation aurait du élrc appliquée. Il m- faudrait pas dire qu'ici, 
comme dans la rubrique du Ml, ni, liv. vi, llig., l'expression «nger 
vcclifralis > s'applique précisai eu: ni au .jus in iijjro vecligali ». Il 
n'y a pas d'éiiuimquc possible, puisque le ^te ne cite les ■ agri 
vccligales > que parmi ees « priedia quic usueapi non possunl. > 

Le texte cité suppose, t iirniv que, dans le casdonl il s'oecupe, 
la bonne foi sera rare « si forte Imiin iide midi IradiLa sunl. > 
Celle observation se conçoit parfaitement, si l'on suppose qu'il 
est question de la vente de «rager vccliRiilis" comme « ager pri- 
valus ». Siaia on ne comprend pus pourquoi la bonne foi se mon- 
trerait plus difficilement dans le eus de transmission du ■ jus in 
agro tecligali • par un aulre que le véritable rum'essioimaire, que 
•Imo I. ■'»•. ili I, -. elr 'l'un I h «ri i n .1 .ir..i.. • 
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que celle d'intéresser plus ou moins vivement 
l'équité à l'admission de Ui prescription. Ainsi , 
dans ia première hypothèse , on ne se résoudrait 
qu'avec peine à décider que le véritable proprié- 
taire, qui n'a pas perdu la possession de sa chose, 
en a perdu la propriété, parce qu'il s'est considéré 
pendant plus ou moins longtemps comme simple 
omphytéote , et que cette propriété se trouvera 
acquise à celui qui , pendant ce même espace de 
temps, n'a joui du droit de propriété que « dedue- 
to jure emphyteutico » (t). Dans tous les cas enfin, 

(1) Aussi M. iliitdcnbnicli , i|tii rejette l'idée d'une prescription 
du droil <;ntptr>l<' , i>liijiir, semlilc-l-il n-nire ijue le propriétaire, 
i|ui s'est considère hiii/lemiis curomi' simple empliyltole, coli- 

Ci'liiiiTliiul , il os! iiiionicsl.iMe que s'il s'afiissiiil d'un loenlaire 
ou mCmo (l'un iisulruilicv, la lieknlioi) moine de la chose par 

propriétaire , coiisliliicruil une lérilaijlc possession ;iti profil de 
ce dernier, Laquelle leniinltni.nl iuljiHiNniu-iil a rusueapinn. 
Comp. Savigtij, op. lauil. % el les levles qu'il cite, nolam- 
menl il l'égard des locataires, fr. i. § 2*. I>. de ri : fr. 2S. 
% t. D. de acq. rer, posa.; el ii reparti de l'usufruitier, fr. 
62. ibid. 

On objectera , pcul-Hre, que l'omplrvloolo comme autrefois le 
locnlaire perpétuel d'un • ayer vertipalis . a la possession ; et eu 
effet M. de Savignj (n;i, kmd. g il), le range en première ligne 
parmi ceux iiiifijiH'N le 'In 'il romain icnini laissail ce qu'il appelle 
une possession ilèrivïr. Il esl vrai que e'esl lit une dilKrence 
grave entre l'cmplilléiilc et le (cimier, qui n'est jamais regarde 
comme |tusscsscw, li- d. jj i. II. de precur. Huis il lu: faut jus 
trop se llitcr de roaclure que celle pussesiion de i'einpUvtéule 
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suit que le possesseur de bonne toi ail un litre 
régulier, soit qu'il n'en iiit pas, il peut paraître in- 
conséquent de lui refuser la prescription d'un droit 
moins étendu que la propriété , lorsqu'il se trouve 
dans toutes les conditions requises pour la pres- 
cription de la propriété elle-même. 

Mais ces considérations s'effacent devant les rai- 
sons de droit, qui repoussent absolument l'idée 
que la prescription puisse suppléer au défaut d'un 
titre valable , lorsqu'il s'agit de la constitution du 
droit emphytéotique. 

Le droit emphytéotique ne saurait être conçu 
sans une obligation de celui qui jouit du litre d'em- 
phyléote à payer le canon. Or, il n'est venu en- 
core ii l'esprit de personne de soutenir 1 , que la 
prescription puisse jamais devenir la source d'une 
obligation. Si donc il est certain que le possesseur, 
à litre d'emphytéotc, ne se trouvera pas obligé à 
continuer la prestation du canon emphytéotique, 
par cette seule raison qu'il l'a payé depuis trente 
ou quarante ans, il est impossible de dire que la 
possession de la chose, à titre d'emphytéotc, 
pendant cet espace de temps, aura constitué lit 

unpMie lu prescription nu prulil lin 1111 propriétaire prëliuuliL ; 
fil ellul , le eréain-ier-piuiste inail :mssL , en ilruil mmuin , culle 
|iii5scs.siiin dernée, el h'jii'ihIliliI le ilëtileur pri'smvah pendant 
ijiie le en'Min'ier possédait. Kr. Ili. I). de usin-p. 
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droit cmphytcotiqtie au profit de ce possesseur (1). 

Au surplus, lu prescription n'a jamais été con- 
sidérée, surtout chez les Homains, comme un 
mode d'acquérir applicable à tous les droits réels 
indistinctement et de droit commun , même dans 
le silence de la loi. 

On sait que, dans l'origine, l'usucapion ne fut 
pas autre chose qu'une ressource, accordée par 
la loi , pour les cas où la tradition n'avait pas con- 
féré la propriété. L'usucapion ne s'appliquait pas 
aux objets qui ne comportaient pas la tradition , 
c'est-à-dire aux choses incorporelles (2). 

Quelque parti que l'on prenne sur la question 
do savoir si ce point de droit n'a jamais varie chez 
les Romains, ou si l'usucapion des servitudes fut 
au contraire admise jusqu'à la loi Seribonia (3) , 

(1) Tout au plus pnnrra-l-il arriver qoe celui qui n cru, de 
lionne fui, acquérir « ex jnsto litulo • la nue liropriélc du fonds, 
en le considérant comme grève du droit emphytéotique, se 
trouvera dans l'inijiossdiililc île (rouiller lu jimissan.ee de celui 
qui possède a tilie d'oui pliytc-olo. Celui-ci nura même, siiivnnt 
les cas, outre l'excuilirm de prescription , suit les inlerilils (ios- 
sosmires, à IVHVl île mumii'r lu |uisiL'»iirti, suit mime la i Pu- 
hliciana in rem nclin... ■ Mais il )■ a loin de ces résultats à un 
établissement du droit emphytéotique. par le moyen de ht pres- 
cription. — Camp. Mackeldcy. Manuel du droit romain. % SSi 
fil /ne. 

(2) « lneorpor.nl es rcs traditimiciii cl i[Siir.i|iioni'in non rrciperc 
• manifestum est. ■ Fr. tr>. § I. D. de acq. rer. domin. 

Lilierlnlein serviloliiin usileapi possc vérins est, ([Il in eiiTIl 
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il est certain que le pré tour faisait respecter la 
longue possession en matière de servitudes pré- 
diales, soit au moyen d'interdits, soit au moyen 
de l'action utile (i). On peut croire, suivant la 
conjecture de M. Zimmern (2), que cette protec- 
lïon du magistrat n'était pas aussi régulièrement 
accordée > que la « praeseriptio longi temporis » en 
matière de propriété. Mais on peut affirmer qu'eu 
matière de servitudes personnelles, il n'est pas 
plus question , dans les sources , d'une protection 
prétorienne, accordée à la longue possession et qui 
pouvait suppléer au défaut de titre, que de l'usu- 
capion proprement dite. 

Lorsque Juslinicn , dans son système de droit , 
confondit les deux institutions de « l'usucapio » 
du droit civil et de la « prceseriptio longi tempo- 
ris » du droit honoraire , aucun renseignement 
n'indique qu'il ait changé quelque chose au régime 
antérieur, en ce qui concerne les ohjels auxquels 
ces institutions s'appliquaient. On a cru longtemps 

nsDcjipionom sustulii In Scriluiiiia, <i»a> scrvinitcm consliiuil , 
nim eliam cam, qiiit; libcrtiilcm [irïi'slid , suliNilii servilutc. » 
Fr. -i. § 29. fi. de ustirp. 

(i) Comp. Warnkœnii-', Comment, jur. roi», lib. n. en. 
ÔÏO pattim. cl les lexlcs qu'il die, nolamruenl fr. 1. g 25. 
rfp ni/, et nç. ptue. arc. 
(î) Article de m. Zimmern , dans In ThhnU, irnn. ii. p. 373 
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ii ouvcr celle indication dans les derniers mois de 
la C. 12. C. J. (teprœsc. long. temp. Mais il a élé 
prouvé par M. Zimmern (1) que ces expressions 
n'ont d'autre portée que d'étendre aux cas d' ex- 
tinction des servitudes , ci en particulier de l'usu- 
fruit, par le non-usage , les règles contenues dans 
la constitution précitée sur la détermination des 
délais. 

Reste l'objection , tirée de ectte circonstance 
que les jurisconsultes classiques accordaient la 
« Publiciana in rem actio » à celui qui avait élé 
mis en possession d'un droit d'usufruit par un 
propriétaire apparent et en vertu d'un titre régu- 
lier , et de ce qu'il est impossible de refuser le 
même bénéfice à l'cmplvytéole (2). >fais cette ob- 
jection repose sur celte fausse idée , que la « Pu- 
bliciana in rem aclio » n'était accordée qu'à ceux 
qui étaient en voie de parvenir à l'usucapion (3). 
Or, il est certain que l'usufruit n'était pas suscep- 
tible d'usucapion. 

(1) Lncu supra tatidato. 

Il explique île la mimim' la pliisilaire le sens de ta C. 12. C. 
j. iff pnate. Iimg. temp. pur tos dispositions de laCIG. C. I. 
île %ttf. cl de la C. 13. C. i. de tervitut, 

(S) r.nmp. siipr. end. §, n° S in fine , et In note. 

(3) Tel est en cflol le raisiimuwiil <li' M. IVmdlinn, Usufruit, 
lom. il. n" 752. Comp. les observations île M. Durjuirroy sur ee 
(ïLviiipe (Thèmis, I, vi. p. 333]. 
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Il nous parait donc impossible d'admettre que. 
dans aucun cas, la prescription puisse servir à 
établir le droit emphytéotique ou toute autre ser- 
vitude personnelle, nu profil d'un possesseur de 
bonne foi. En supposant qu'il fallût décider au- 
trement à l'égard d'une servitude prédiale, cette 
différence nous semblerait très-facile à justifier 
eu législation (1). 

% XXVI. 

Un l'aliénation Ju droit emphytéotique par l'emphjtéote. 
1. Texto do la C. 3, C. J. de jure, emphylcutico. 

En ce qui concerne la faculté, accordée à l'em- 
phyteote, d'aliéner le droit emphytéotique, nous 
possédons uiîe constitution spéciale de l'empereur 
Juslinicn : c'est la troisième et la dernière du titre 
du Code dr jure emphyteutico. 

Avant d'en rapporter les termes , il convient de 
rappeler quel était, sur ce point, l'état de la doc- 
trine , au moment où elle fut rendue. 

On a vu (2) qu'aucun principe ne s'opposait à 
ce que le « perpetuarius » transmit à un tiers le 
bénéfice de son titre. Mais , en ce qui concernait 
les charges , on se rappelle qu'elles étaient inhe- 

(I) Ciimp. l"jiriiclc fil* do H. '/.imincrn (tons la Thémis. 
(4) Suprà p. p. -40, il, iS, C. 3. C. J. tlefund. rei prit: 
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rentes à la personne du concessionnaire , el que 
celui-ci ne pouvait s'en libérer et les faire peser 
exclusivement sur son cessionnaire qu'au moyen 
d'une novation consentie par le propriétaire. 

Il n'est pas douteux que les mêmes principes 
étaient appliqués au cas d'emphylcosi) des biens 
des particuliers. Cependant il n'était pas possible 
que le vendeur d'un droit emphytéotique se rési- 
gnai à devenir, à perpétuité, par lui-même cL pur 
ses héritiers , responsable du canon envers le pro- 
priétaire, après qu'il aurait transporté à un tiers 
le droit à la jouissance de la chose. Il devait donc 
chercher a racheter cette obligation. Mais le pro- 
priétaire pouvait mettre son consentement à un 
très-haut prix. De la des entraves à la transmis- 
sion du droit emphytéotique, qui pouvaient deve- 
nir tiès-fiieheuses pour l'État dans la situation où 
se trouvait l'agriculture, 

Justinien rendit probablement un très-grand 
service aux emphyléoles, en tarifant le prix qu'ils 
seraient obligés de payer au propriétaire. 

Telle fut, indubitablement, l'origine de la consti- 
lulion, dont illaut maintenant rapporter les termes: 

« Quum dubitatur, utrum emphyteuta debeat, 
« cura domini voluntatc, suas meliorationcs, qua? 
« griccû vocabulo •ji^nfi'-B dieu ntur, aliéna re, vcl 



11* DEUXIÈME PARTIE. — DE L EMPHYTËOSK. 

« jus emphyteuticum in alium transferre, an ejus 
a expectore conscnsum , sancimus, siquidcm em- 
« phyteuticuminstrumentum super hoccasualiquas 
« pactiones habeat , cas ohservari ; sin aulem nollo 
» modo hujusmodi pactio interposita est, vel forte 
« ùistrumentumcmphyteuscos deperditumcst,mi- 
« nime licere emphyleula;, sine consensu domini, 
« meliorationes suas aliis vendere, ve) jus emphy- 
« teuticum transferre. Sed ne, hac oeeasione aecep- 
« ta, domini minime concédant emphy teutassuosac- 
« ciperc pretia meliorationum, qufe invenerant, sed 
« eos deludant, et, ex hoc, commodum emphytente 
b depereat, disponimus, attestation cm dominotrans- 
« mitti, et prcedicere, quantum pretium ab alio re- 
« vera accipi potest. Et si quidem dominushoc dare 
« maluerit, et tantam priestare quautitalem, quan- 
« tam rêvera emphyteuta ab alio accipere potest, 
« ipsum dominum omni modo hœc comparare. Sin 
nautemduorummensiumspatiumfueritemensum, 
« et dominus hoc facere noluerit , licentia emphy- 
« tcutie detur, ubi voluerit, et sine consensu domini 
« melioratione s suas vendere , iis tamen personis , 
«qua; non soient in emphytoiiliciscontractihus ve- 
rt tariad hujusmodi venire cmtionem. Ncces3itatem 
« uutem habere dominus ; si aliis melioratio secun- 
« dum prœfatum modum vendita ait. , accipere cm- 
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" phyteutam, ve! si jus eniphyteuticum ad personas 
« non prohibitas , sed eoncessas et idoneas ad sol- 
« vcndum cmphyteuticum canonem transponere 
« emphyteuta malucril, non contradicere, sed 
« novum emphyteulani in possessionem suscipere. 
« non per conductorem vel per procuratorcm , 
« sed ipsos dominos per se , vel per litteras suas , 
« vel si hoc non potuerint vel noluerint , per de- 
« positionem in bac quidom civitate , apud elaris- 
« simum magistratum eensuum : vel, prœsentibus 
« tahulariis, perattestationem, in provinciis autem 
« per prtesides vel defensores celebrandam. Et ne 
c avaritia tenti domini magna m molem pecunia- 
t mm propter hoc eff] agitent, quod usqne ad pra> 
i sens tcmpus pcrpetrari iwgnovimus , non am- 
plius eis liceat, pro subscriptione sua vel déposi- 
tion , nisi quinquagesimam partem pretii vel 
astimalionis loci, qui ad aliam personam trans- 
lertur, accipere. Si autem novum emphyteutam 
vel cmtorem melioralionis suseipere minime do- 
minus maluerit , et, attestations farta, intra duos 
menscs hoc facere supersederit, licere emphy- 
teutœ, etiam non consentientibus dominis, ad 
alios suum jus vel emponemata transferre. Sin 
autem aliter fuerit versatus, quam uostra cons- 
litutio disposuit, jure emphyteutico eadat. » 
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g XXVII. 

S- Aperçu gênerai des diipoiïtionl de celte constitution, 

Juslinien se flattait , sans doute , que , par celte 
constitution développée , il avait levé toutes les 
indécisions et prévenu toutes controverses. S'il 
a obtenu ce résultat , ce n'est certainement pas 
par le mérite de la rédaction : car les interprètes 
modernes, qui n'ont eu, sur la matière de cette 
constitution , d'autres renseignements que son 
texte même, sont bien loin d'être d'accord sur sa 
portée. 

Il est cependant un point que l'on doit regarder 
comme certain , malgré le défaut d'une décision 
formelle : c'est l'affranchissement, pour l'emphy- 
téote vendeur , de l'obligation de rester indéfini- 
ment responsable de la solvabilité de l'acheteur. 
On a vu tout à l'heure qu'il n'y avait pas d'autre 
explication possible de cette circonstance, que les 
propriétaires mettaient à si haut prix Jeur appro- 
bation de l'aliénation , faite par l'cmphytéote , suit 
de son droit tout entier, soit d'une partie de ce 
droit. Ajoutons, après la citation du texte lui- 
même, que si l'approbation du propriétaire n'a- 
vait pas dû prendre le caractère d'une novation, 
Justinien n'aurait pas attaché une si grande im- 



nu l'empiiytéosb dans le droit bomain. 117 
portance à l'intervention directe du propriétaire 
dans la réception du nouvel emphytéote(t). 

D'ailleurs , les dispositions de la constitution de 
Justinien peuvent se classer en trois catégories : 

1" Celles qui règlent minutieusement les formes 
que doit suivre l'cmphytéote , qui veut opérer va- 
lablement lu transmission de son droit , pour la 
totalité ou pour partie ; 

2° Celles qui établissent, au profit du proprié- 
taire, un droit, semblable à ces droits de retrait (2) 
si usités dans notre ancienne jurisprudence féodale 
et coulumière ; 

3° Celles qui accordent au propriétaire le droit 
de percevoir, à chaque aliénation, une somme 
égale au cinquantième du prix , ou de l'estimation 
de la chose. 

Toutes ces dispositions avaient une sanction uni- 

(1) ■ nécessitaient autein tiaLcre doruinos novum çnjphy- 

leulani i» [msscssiiinemsusdpcre, non per cimiluetoreinvel per 
proairatnrem , sed ipsus dominos per se. Bel per Utlerot 
suas... • C. 3. C. J. dejur. emphyl. 

fi) li j avait, enlrti les druils Je retrait, dans notre an- 
cienne jurisprudence, et le droit dont il s'agit ici, uur di llV-i i'iii-.-. 
relevée par Polliier, h l'occasion du retrait réodul, Traité des 
fiefs, |«rt. 2, clup. u, art. 1". Il caractérise telle différence , 
en appelant le droit, dont il s'agît ici , jus pruUationis in re 
vendenda. Au contraire, le rclniit fcmlal i-stjns pnclatinms in 
>■? juin vtndlta, 
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forme , la déchéance de l'emphytéote (1) : preuve 
évidente de l'importance que Justinien y attachait. 
Aussi convient-il d'examiner successivement el 
avec soin chacun des trois points , que ce législa- 
teur aurait dû régler avec la plus grande préci- 
sion, puisqu'il prescrivait l'obéissance sous des 
peines si sévères. 

S XXVHI. 

3. Dca condition! r.qnii» pour la validité de l'aliénation 



i. — Dans l'interprétation de la constitution de 
Justinicn , aucune difficulté ne s'est élevée , en ce 
qui concerne le mode de procéder à l'aliénation, 
à titre de vente. Il faudra que l'emphytéote dé- 
nonce au propriétaire son intention de vendre , en 
lui indiquant le prix de la cession. Il devra atten- 
dre, pendant deux mois , que le propriétaire lui 
fasse parvenir son consentement et procède à 
l'installation du nouvel emphytéotc. C'est seule- 
ment après l'expiration de ce délai , qu'il pourra 
passer outre à la réalisation de la vente , sans le 
concours du propriétaire. 

Mais on est loin d'être d'accord sur la question 

(i) . Si» aulem ulilur fiieril versalus , quam noslra conslituli" 
Uisposuil, jure cm p h ïl eu lira cadnl. > C. 3. C.J. dejur. empkyt. 
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de savoir si, dans le cas de toute autre aliénation 
que la vente , l'eniphyléote est tenu de requérir à 
l'avance le consentement du propriétaire et d'at- 
tendre , avant de passer outre, l'expiration du dé- 
lai de deux mois. 

2. — Il y a des auteurs (1) qui ne pensent pas 
que l'emphytéote soit alors obligé de requérir le 
consentement du propriétaire. Ils donnent pour 
raison , que le propriétaire n'a pas le droit d'em- 
pêcher ces aliénations de s'accomplir, en mani- 
festant la volonté d'exercer sa faculté de préemp- 
tion. Ainsi, à leurs yeux, l'obligation de requérir 
le consentement du propriétaire , et la nécessité 
d'attendre l'expiration du délai des deux mois 
avant de passer outre, malgré le défaut de con- 
sentement, n'ont pas d'autre utilité que celle de 
mettre le propriétaire en demeure d'exercer son 
droit de préemption. 

Cette solution suppose que le droit , que nous 
avons appelé droit de retrait, ne saurait être exercé 
que dans le cas d'une vente du droit emphytéoti- 

(1) NoUmmeQLM.Miilileiibrucïi, Pand. % 299, Comp. le texte 
dt ee paragraphe avec la noie 6. 

C'csl à lori, comme on le verra par la suile de celte discussion, 
que SI. Vnj, opère taudato, note 388, rile Doneau comme 
partageant l'opinion de M. SJiihlenbnicli. 
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que. Or, cette proposition peut être regardée 
comme douteuse. 

Au surplus , ce motif même , allégué à l'appui 
de l'opinion de M. Miihlenbruch , ne la justifie 
qu'en partie. Fût-il démontré que, dans les alié- 
nations, qui ne donneraient pas ouverture au droit 
de retrait, le délai de deux mois, imposé à l'em- 
phytéote , serait sans utilité pour le propriétaire, 
il aurait toujours intérêt à être averti de l'aliéna- 
tion , qui va se consommer, et à l'occasion de la- 
quelle il a d'autres droits n exercer que celui du 
retrait (1). 

5. — Aussi Doneau (2) et M. Thibaut (3) ne 
professent -ils point une opinion aussi absolue 
que («lie de M. Muhlenbruch. Ils reconnaissent 
que l'emphytéole , dans tous les cas d'aliénation , 
est obligé de requérir le consentement du proprié- 
taire. Mais, suivant eux, il suffit qu'il en fasse la 
demande, au moment du contrat : ce serait seule- 
ment dans le cas d'une vente, que l'emphytéote 

(1) Il suffit, en te moment, de eiter le droit elonl jouit le pro- 
priÉtnire , de percevoir lecinquarilicme du prii on de l'estimation 
de la chose aliénée. 

fit» verra, louL à l'Iicurc, que le propriétaire a encore d'autres 
droits, de l'existence disquels il y a d'autres conséquences à 
tirer contre l'opiniondeM. Jlulilennruch. Cnmn. rn/WV, p.lîâ,]ÎS. 

[2] Comment, juris clrU. n.ii.16. 

;S) St/ltème des Pandcctes, <S 178. 
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serait obligé' d'attendre, pendant deux mois, lu 
réponse du propriétaire. 

La première partie de l'opinion de ces deux gra- 
ves auteurs est pleinement justifiée par un examen 
attentif de la constitution, ci-dessus rapportée, de 
Justinien. Cet empereur se proposait (1) de résou- 
dre la question générale de savoir si l'cmphytéote, 
qui voulait aliéner son droit emphytéotique 
pour le tout ou pour partie , pouvait opérer cette 
aliénation sans le consentement du propriétaire. 
Dans la manière dont il résout cette question , po- 
sée en termes généraux , il est impossible de trou- 
ver l'indice d'une distinction , qu'il aurait faite en- 
tre les différents titres d'aliénation; surtout en ce 
qui concerne la nécessité du consentement préala- 
ble du propriétaire (2). 

(I] • Quum dubilalur utrum empbjteula délient cuvi dombti 
voluatate suas melioraliones... allenare veljus emp/iijteutkiwi 
in allum transferre, an ejus expectore consensum : sm- 

(3) A mon sens, c'est très-arbitrairement que SI. Vuy (op. 
laud., p.l76fn^ne, et p. 177), sans eyaril pour la continuité des 
dû\ul(]|i|>e[in:[ii de la wusli tu ti< m,' décompose les mêmes phrases 
en plusieurs parties, dont les unes devraient Aire entendues de 
tous les litres d'aliénation, et les autres devraient être rapportées 
au seul cas de vente. 

Mais il n'y a rien à conclure de ces distinctions de M, Vuy en 
faveur do l'opinion de M. Mutilenlirucli : car, toutes les fois que 
Justinien parle de la nécessite du consentement préalable du pro- 
priétaire, il se sert de termes t'énériques qu'il est impossible de 
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4. — Mais il nous semble que ce» examen at- 
tentif de la constitution de Justinien conduit iné- 
vitablement à rejeter la seconde partie de l'opinion 
de ces deux auteurs, c'est-à-dire la décision que, 
lorsqu'il s'agit d'un autre titre d'aliénation que la 
vente, l'emphytéote est dispensé d'attendre pen- 
dant deux mois le consentement du propriétaire. 

Pour démontrer que, dans tous les cas, cette at- 
tente de deux mois est imposée a l'emphytéote, 
il sulïit de rappeler quel est l'enchaînement des 
idées et des dispositions dans la constitution de 
Justinien (1). L'emphytéote devra dénoncer au 
propriétaire son projet d'aliénation. Celui-ci pour- 
rail s'opposer à la réalisation de ce projet, si l'em- 
phytéote avait traité avec une personne qui ne 
remplissait pas les conditions requises par les con- 
ventions ou par l'usage (2). Mais, s'il n'a point d'ob- 

Di! pas entendre de tous les titres d'aliénation , pa> exemple : 
- • Minime liccrt' *Tji|>liy teutre siiir. atiisensu damini... jus em- 
phyteulieum transferre....— Nécessitaient habere dominos, si jus 
crtipliy leulicum . . . Iransponere empliyleutainaluerit, non con- 
Iradtcere , sed impuni empkgteutam in possessioncm suscipere.» 

(1) Je laisse- en dehors de celte analyse ce qui concerne l'exer- 
cice du droit de reirait el ia perception du cinquanlicTiLi' ; puis- 
qu'il oe s'agit, en ce moment, que de déterminer le mode de 
procéder à l'aliénation. 

(2) Nous aurons , lotit à l'heure , à rechercher ce qu'il faut en- 
lendre par tes i personie non probilnla- ■ donl parle la constitu- 
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jection de cette nature à élever, il sera tenu de 
procéder à la réception du nouvel emphytéote , de 
la manière réglée par la constitution. S'il n'a point 
rempli cette formalité dans le délai de deux mois , 
à partir de la dénonciation, l' emphytéote est auto- 
risé à réaliser l'aliénation, qui produira les mêmes 
effets que dans le cas où le propriétaire aurait 
donné son consentement et procédé lui-môme à 
l'installation du nouvel emphytéote. 

II est évident que , dans ce système , le délai 
des deux mois, imposé à l'emphytéote, est la suite 
nécessaire de l'obligation de requérir, dans tous 
les cas d'aliénation , le consentement du proprié- 
taire. Il fallait bien laisser à ce dernier le temps 
de rechercher, s'il avait des objections à proposer 
contre la personne du nouvel emphytéote. On ne 
pouvait pas non plus, dans l'intérêt même de l'an- 
cien emphytéote (I), abandonnera son apprécia- 
tion la détermination du moment où il lui serait 
loisible de passer outre , sans attendre davantage 
le consentement et l'intervention du propriétaire. 

(1) jl Défaut pas perdre de vue que ta déchéance émit la peine 
de toule infraction ans dispositions de In cou 5(i lu lion, il aurait 
donc fallu que remplijléole déterminât lui-même, a ses risques 
et périls, le moment où le propriétaire ëlail en faute; car il était 
impossible de décider qu'il arbitrerait souverainement le délai 
donl jouirait le propriétaire. 
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Concluons donc que, dans tous les cas, l' em- 
phytéote ne peut réaliser l'aliénation, sans le con- 
cours du propriétaire, avant l'expiration d'un 
délai de deux mois , depuis la dénonciation qu'il 
lui a faite de sou projet. Telle est aussi l'opinion 
de M. Vuy (1). 

S. — 11 ne reste plus maintenant qu'à recher- 
cher quelle est la portée de la constitution de Jus- 
linien , loi'squ'elle impose à F emphytéote la 
prohibition de transporter ses droits à d'autres 
personnes que celles qu'elle désigne par ces ex- 
pressions n personas non prohibitas, sed concessas 
« et idoneas ad solvcndum emphyteuticum ca- 
« nonem. » 

Au premier aspect , il semble que la constitu- 
tion considère la solvabilité de la personne propo- 
sée , non comme la condition unique de son aptî- 
tudeà succéder à l' ancien emphytéote, maiscoinmi' 
mie condition, tout à lait indépendante de celles 
qui constitueraient la capacité spéciale de devenir 
emphytéote. 

Avant d'eelaircir ce point, il faut préciser ce 
qu'on doit entendre par opersonsB idoueie ad sol- 
vcndum emphyteulicumcanonem.» Quelques au - 



(1) OiKrelaudato, p. iS3 cl 18*. 
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teurs (i ) prétondent que le nouvel cmphytéote doit 
fournir une caution. Les termes de la constitution 
n'impliquent, en aucune manière, cette obligation 
de sa part. Il est vrai que la caution était expres- 
sément exigée, lorsqu'il s'agissait des fonds du do- 
maine impérial, ou bien appartenant à des cités ou 
à des églises (2), Mais , en l'absence d'une dispo- 
sition formelle, on ne saurait écarter du contrat 
emphytéotique , sous prétexte d'insolvabilité , que 
les personnes qui seraient notoirement dénuées de 
ressources suffisantes pour l'exploitation du fonds 
et le payement des charges emphytéotiques. 

D'ailleurs, il nous semble impossible d'admettre 
qu'il y eût d'autres conditions d'aptitude que 
celles de la solvabilité, auxquelles le nouvel cm- 
phytéote aurait été assujetti. Lorsque l'emphytéose 
s'appliquait aux fonds du domaine public , muni- 
cipal ou ecclésiastique, on comprend très-bien que 
des raisons de bonne administration aient fait ex- 
clure certaines catégories de personnes , qui au- 
raient pu faire régler les conditions du bail emphy- 
téotique d'une manière avantageuse pour elles , 

(1)M. Vuy, op. laud. p. 119, nol. Î8S, cilo : Wcstpliai, Trailé 
de la vente, du louage, etc., tTaprès le droit commun; Gluck, 
Comment, sur les Pandeetes. 

(Î)C. 3 el C. 6. C. J. de omn. agr. désert. C. 7. C. J. defund. 
]mlrim. C. unie. C. Th. qui conductor. rei prteatœ, st. Ï8.. 
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et au détriment des intérêts qui leur étaient con- 
fiés (I). Mais lorsque le contrat emphytéotique de- 
vint de droit commun , on ne concevrait pas qu'il 
eût été soumis à des règles exceptionnelles, tou- 
chant la capacité des parties. Les « persona: pro- 
hihita:», dont parle la constitution, devaient être 
uniquement celles dont une convention formelle 
prononçait l'exclusion ou qu'un usage constant 
repoussait (2). 

S xxix. 

4. Du droit de retrait, qui était accordé au propriétaire , 

Le droit de retrait , accordé au propriétaire , en 
cas d'aliénation par l'emphytéote , paraît être une 
institution de Justinicn : du moins , on n'endécouvre 
aucune trace dans les documents antérieurs à sa 

(1) C. unie. C. J. guib. ad conduct. prred. fitc. C. 6 et C. 3. 
C. Th . de local, fund. jvrii empliyl. x. 3. No». tïO, C. S, g 1. 

(î) Kem,-irt[ii<ms , en effet, que la constitution rte Justinien, 
lorsqu'elle fait allusion pour la première fois k ces • persane 
prohibitœ se sert de ces expressions : — . iis lamen personis, 
. qua? non soient in emphyteuticU contraefibus vetarl ad tiujus- 
. modi venire emtionem... ■ C'est en se plaçant dans riiypulhi'su 
que la vente n'a pas été faileh des personnes de celte sorte, que 
In constitution poursuit en ces termes : — «Si jus emphyleu- 
. licura ad personas non prahibitas , serf roncesstu et idoncas... 
■ Intusponcre cmphyleuia raalueril... ■ 
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constitution (1). Ce qui pourrait faire soupçonner 
qu'il n'en aurait pas été l'inventeur, c'est qu'il ne 
s'en vante pas et qu'il n'insiste même pas avec 
complaisance sur l'utilité de cette disposition. Avait- 
elle pour objet de donner au propriétaire le moyen 
de déjouer les combinaisons de l'emphytéote , qui 
dissimulerait une partie du prix pour diminuer 
l'importance de la perception du cinquantième au 
prolit de ce propriétaire? Était-ce simplement le 
résultatd'unc tendance à la consolidation , facile 
à concevoir d'après l'esprit général du droit ro- 
main, qui répugnait profondément à la décompo- 
sition du droit de propriété? C'est ce que la cons- 
titution de Justinicn ne nous explique en aucune 
façon. 

La révélation de cette intention du législateur 
nous aurait fourni un moyen de solution pour une 
question très-grave, qui s'élève sur l'exercice de 
ce droit de retrait. Est-ce seulement un droit de 
préemption, qui s'exerce exclusivement dans les 
cas de vente (2) ? Est-ce, au contraire , un droit 

(J) La C. ii. C. J. de conlrah. emt. nous revoie l'existence 
d'une règle île droit, fort analogue il l'institution du retrait li- 
gnager; mais il n'en résulte pas clairement qu'il s'agit d'une 
règle de droit commun plulftt que d'une disposition de quelque 

(2) Celle première opinion est celle de M. Vuv, opère lavdato, 
M 80 et m. 
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plus général , auquel donne ouverture toute alié- 
nation (l)î 

On a coutume dédire que, dans le cas d'un 
échange ou d'une donation , la substitution de la 
personne du propriétaire à celle du co-permutant 
ou du donataire aboutit à empêcher l'emphytéotc 
de réaliser son intention ; tandis que , dans le cas 
d'une vente, l'intention de l'emphytéotc est tou- 
jours réalisée, quel que soit l'acheteur. 11 faut 
convenir que cette considération a bien peu de 
force dans le cas d'une donation ordinaire , c' est- 
a-dire , faite à une autre personne que l'héritier 
présomptif de l'emphytéotc : car il n'y a pas de 
comparaison à établir entre l'intérêt du donateur 
a mettre la chose môme, plutôt que sa valeur, 
entre les mains du donataire, et l'intérêt du pro- 
priétaire à rentrer dans la plénitude de son droit 
de propriété. Mais il est très-vrai que cette consi- 
dération a beaucoup plus de force, dans le cas d'un 
écliangc projeté : car on conçoit fort bien que ce- 
lui qui est disposé à un échange, refuse de consen- 
tir à une vente (2). 

(t) Celle seconde opinion, beaucoup moins accréditée que la 
première, b étÉ profcssfc par ElbcrI l.coninus, Prmiect. ad 
ttlul.Cod.de jur. emplitjl.inOtto.Thesaur.jur. Tom. tom. v, 
page G6G. 

(2) Il n'csl pas mus iiiifn'i iir faire observer, it propos de celle. 
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Au surplus, il n'y a pasd' autre raison de douter 
que celle qui vient d'elre exposée. Vainement es- 
sayerait-on de chercherun argument de texte dans 
celte division arbitraire de M. Vuy (1), qui mé- 
connaît l'enchaînement évident des différentes 
phrases de la constitution, pour en appliquer ex- 
clusivement quelques-unes nu cas de vente. C'est, 
au contraire , un argument de texte qui nous 
semble trancher la question dans le sens le plus 
favorable au propriétaire. 

En effet, la constitution ordonne que l'emphy- 
téote dénonce au propriétaire , non le prix qui au- 
rait été convenu avec l'acheteur et n'aurait pu être 
stipulé ni d'un co-permutant , ni d'un donataire, 
mais le prix qu'il eut été possible à l'cmphytéote 
de tirer de la chose (2). Elle ne dit pas non plus 
que ce sera en acceptant pour son compte les con- 
ventions qui avaient pu être arrêtées entre l'cm- 
phytéote et un autre acheteur, quo le propriétaire 
exercera son droit de retrait. Elle dispose seule- 
ment que le propriétaire aura la faculté de se por- 

<|UeJlion doclroil romain , <|Uf \f rc Irait M.'iimcuriEil no s'extrruil 
pas de droit commun dans lu (as d'une donation on d'un £cliung«. 

Conij). Loi-id , fils/Utiles riiiilinimrts, liv. m , lïl. v, arl. 21. 

(1) Opertlawtato, \i. 176 la fine u\ p. 177 in prlnctp. 

(â) Discernions atli^lalinnrin domino transmilli , (il [>ra>- 
• dicerc quaniimi preliuni ali alio rêvera arcipi potest. » 

9 
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ter acheteur, en payant le prix que l'emphytéote 
aurait pu raisonnablement espérer recevoir d'un 
tiers (i). 

11 ne faut jamais oublier, dans l' interprétation 
de la constitution de Justinien , qu'il a commencé 
par poser la question générale de savoir, si, dans 
tous les cas d'aliénation , l'emphytéote n besoin du 
consentement du propriétaire II serait contre toute 
vraisemblance de supposer que la solution , qu'il 
donne, n'était pas aussi générale que la question 
qu'il s'était proposée. 

S XXX. 

5. Se la perception du cinquantième du prix on de la valeur 
de la choie, par le propriétaire, en eai d'aliénation. 

1. — Il faut supposer maintenant que toutes 
les conditions prescrites pour la régularité de 
l'aliénation ont été remplies par l'emphytéote, 
et que le propriétaire n'a pas exercé le droit de 
retrait. Dans cfi cas , la constitution de Justinien 
lui donne le droit de percevoir te cinquantième du 
prix ou de l'estimation de ce que l'emphytéote a 
aliéné (2). 

- |i. El .i 1 c'.l ■) iii* h-r -luJi rml.,.1,1 . i 1p.uIp.iu ,,n. t- 

' if UiIpU i- ■ - ■ - i . . . 

ci/iere potest, i|isum domùiiiiii iiiiiiiiikhIh hsn- i-aïupararc. • 

(2) ... . Non :iiii!>lius i'Ls (ilomiiiis ) lircvil fm sutacri|ili»iM- 
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Cette prérogative du propriétaire est l'une des 
particularités les plus remarquables de la théorie 
de l'emphytéose. On s'en est beaucoup préoccupé, 
en Allemagne (1), moins dans un intérêt histori- 
que, le seul qui doive être pris ici en considéra- 
tion, que dans un intérêt pratique. Aussi les déci- 
sions des auteurs ne dérivent-elles pas exclusive- 
ment de l'interprétation de la constitution de 
Justinien. 

Nous nous efforcerons au contraire . de tirer 
immédiatement de cette constitution toutes les 
règles de la matière. On ne peut pas supposer ici 
que Justinien se soit implicitement référé à des 
usages bien connus de ses contemporains et qui 
le dispensaient d'entrer dans des développements, 
dont nous aurions à regretter l'absence. 11 intro- 
duisait un droit nouveau , et , pins que jamais, il 
a dû avoir la prétention d'être complet. Cette 
constitution est donc , sur les trois qui composent 
le titre du Code de jure empliytculieo, celle dont 

' sua Yïl depnsi Linné , msi rjuiiiiiiapcsimam jwlcm prelii, vel 
« reslimaticims loci , qui ml nlinin pcrsomim tranatertur, occi- 

(ij 11 suffit, pour s'en convaincre, de jclcr les yeux sur les 
uolcsilu § 77M lin Système îles Pnndecles, <lt: M. Thihaul, où 
simi rapportes les litres d'un grand nwnlire d'ouvrages sur la 
matière. 
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l'interprétation peut être abordée avec le moins de 
désavantage. 

Toutefois, plus d'une question délicate se pré- 
sente dans celle interprétation. 

2, — La première, qui se rencontre au seuil 
même de la matière , est celle de savoir si la pré- 
rogative dont il s'agit n'est concédée au proprié- 
lairc que dans le cas où il donne son approbation 
i'i l'aliénation, projetée par l'cmphylôoU; , ou, s'il 
a le droit de l'exercer en mémo temps que le re- 
trait, c'est-à-dire, en prélevant sur le prix ou l'es- 
timation, qu'il doit donner à l'emphytéote, le cin- 
quantième dont parle la constitution? 

Les termes de la constitution se prêtent à l'in- 
terprétation favorable au propriétaire. Il y est 
dit (1) que le propriétaire pourra exercer le re- 
trait, en payant à l'emphytéote ce que ce dernier 
aurait pu recevoir d'un tiers. Or , il est certain 
que, si le propriétaire avait approuvé l'aliénation, 
le cinquantième du prix, qu'il aurait perçu, aurait 
été prélevé sur le prix stipulé, il est donc exact de 

.!)....- |iis|!u!iimiis iilloiaiiiinrm lnnnm. ir.msinilli , fi prie- 
« dicere, quantum pretlum ab alio reliera accipi jmttsI.YA 
• si quittai) liimiiniis lioi' d:a\- ituiliieriL, ni lanlani prœstare 
' quantilalem , qiianlam ipse rêvera empkyleula ab alio 
■ accijtcTe poteit, ipsura dommura omni modo hfee compa- 
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dire qu'en payant à l'cmphyléotc ce prix ou l'es- 
timation, déduction faite du cinquantième, le pro- 
priétaire lui aura donné • quantum pretium ab 
« alio rêvera accipi potesl. » 

Toutefois, deux observations doivent être pro- 
posées, et elles nous semblent de nature à- faire re- 
jeter cette interprétation , quelque probable qu'elle 
paraisse au .premier coup d'œil. 

D'abord il faut remarquer que, dans l'ordre des 
développements el des dispositions de la constitu- 
tion, les conditions de l'exercice du retrait par le 
propriétaire sont déterminées, avant qu'il soit 
question de la prérogative de ce même propriétaire 
do percevoir le cinquantième du prix ou de l'esti- 
mation de la chose. 11 suit de là que le prix dont 
le taux est déterminé, au proiil de l'cmphytéote , 
par les termes précités de la constitution , est le 
prix intégral, tel qu'il aurait pu être stipulé par 
l'cmphytéote, abstraction faite de toute déduction. 
Celte première observation détruit complètement 
la conséquence déduite du texte mémo de la cons- 
titution. 

En second lieu, il ne faut pas oublier quelle fut 
l'origine de l'institution dont il s'agit. Justinieii 
dit lui-même que la perception du cinquantième 
do prix ou de ia valeur de la chose, doit être cou- 
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sidérée comme le payement du prix que les pro- 
priétaires étaient dans l'usage d'exiger pour leur 
approbation (i) de l'aliénation projetée par l'em- 
phyléote, et qui était trop souvent élevé par eux 
au-dessus de ce taux, dont la constitution fît un 
« maximum ». Or le retrait, exercé par le proprié- 
taire, n'était autre chose que le rachat du droit 
emphytéotique, et il est évident qu'il n'y avait pas 
lieu de requérir son approbation lorsqu'il s'agissait 
d'une aliénation consommée à son profit. 

Il faut donc conclure que la prérogative du re- 
trait, et celle de percevoir le cinquantième du prix 
ou de la valeur de la chose, ne pouvaient être ré- 
clamées par le propriétaire cumulative ment ; mais 
que l'une ne pouvait être exercée qu'à l'exclusion 
de l'autre (2). 

5. — Les interprètes sont unanimes pour re- 
connaître que tous les cas d'aliénation entre-vifs, 

Jl) ■ Kl ne avarilia limli ilomiiii magnant mok'm peeimianiHi 

■ propter hoe l'ffh.i.'ikiLl . i[ii.nl i.ist|inj ad promeus tempus per- 
• pelrari cugnovhmis, non mutins cts IutilI /ira subscriptione 

■ suarel dejtosUUme, nisi t|iimiiuai;e.*i m partent prelii tel 

- .eslinmliihiiis liiL-i , rjiii ;n[ atiam persnnam Inmsferlur, aici- 

(i) Telle est la sululimi 'loniiée :i n'itc (jtii'sliun par d'an ne ns 
interprète, cites par Dumoulin, sur la Contenir de Paris, article 

[kUU Ce passage, Dumoulin traite la même question, reliili- 
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quel qu'en soit le tilrc, donnent ouverture à la 
perception du cinquantième du prix ou de l'esti- 
mation. Cette doctrine s'appuie, d'une part, sur la 
généralité des termes de la constitution, qui ne dis- 
tingue pas entre la donation et la vente, et qui 
semble, au contraire, n'avoir distingue entre le cin- 
quantième du prix et le cinquantième de l'estima- 
tion de la chose aliénée (1), que pour montrer que 
la prérogative du propriétaire s'exerçait dans tous 
les cas d'aliénation. Elle se justifie, d'autre part, 
par cette considération, que le eonsenlement du 
propriétaire était également nécessaire dans les 
deux hypothèses, et que ce dernier ne devait pas 
mettre sa ratification à un moindre prix dans le 
cas d'une donation que dans celui d'une vente. 

4. — En ce qui concerne les transmissions du 
droit emphytéotique , à cause de mort , la diffi- 
culté ne peut consister que dans la (pjestion de 
savoir si toutes les transmissions de cette nature 
échappaient à l'exercice de la prérogative du pro- 
priétaire. Or on n'a jamais douté que les transmis- 
sions, à litre héréditaire proprement dit, n'eus- 
sent été laissées par Justinien en dehors des dis- 
positions de sa constitution. 

(I) t... Son ampli ils cis lierai.... nisi qtiinqtiiisisimain jvirlcni 
• prtltl rel Kslimailonit Inci acriperï. • 
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L'emphytéose , concession a perpétuité de lu 
jouissance d'un fonds , est faite tant au cession- 
nairc primitif qu'à ses héritiers. Il serait donc vrai 
de dire qu'il y aurait eu violation du contrat , par 
l'aggravation arbitraire de la condition d'une des 
parties, si le propriétaire avait pu exiger une cer- 
taine somme , à l'occasion de la mutation dans la 
personne de l'cmphyteotc, lorsque l'héritier prend 
la place du défunt. Dans ce cas, il y a continuation 
de la personne, plutôt que substitution d'une per- 
sonne à une autre. Ce rapport a été parfaitement 
exprimé par le passage des Inslilutes (1), qui dis- 
pose : qu'aussi longtemps que le canon sera payé, 
le fonds ne pourra être enlevé : « neque ipsi con- 
« ductori, neque haeredi ejus cuive conductor ha,>- 
« resve ejus id prcedium vendiderit aut dona- 
« verit » 

S. — Mais il est un cas de transmission du droit 
cm pliytéo tique, à cause de mort, qui semble de- 
voir être assimilé aux cas de transmission entre- 
vifs et qui leur a été effectivement assimilé par 
les inteiprètcs ; c'est le cas de transmission du 
droit emphytéotique par l'effet d'un legs. 

On ne saurait dire que le légataire fait, avec son 
auteur, une seule et même perso nue civile, ni 
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qu'il se trouvait virtuellement compris dans lu cou- 
cession primitive, comme l'héritier. C'est à ce der- 
nier que le droit emphytéotique aurait dû apparte- 
nir; c'est lui que le propriétaire devait avoir pour 
débiteur. Le legs a donc le même effet que l' alié- 
nation entre-vifs, il substitue un nouveau débi- 
teur au débiteur naturel du propriétaire. Or, c'est 
à raison de cette substitution , que la perception 
d'un cinquantième du prix ou de la valeur de la 
chose a été autorisée dans le cas de l'aliénation 
entre-vifs. Il semble donc impossible de ne pas ad- 
mettre qu'elle pouvait avoir lieu, dans le cas de 
transmission par l' effet d'un legs. 

Toutefois, on ne saurait méconnaître ce fait, 
qu'il n'y a pas, dans la constitution de Justinien, 
un seul mot qui se rapporte au cas de transmis- 
sion à cause de mort. II est même assez difficile 
de concevoir comment on pourrait appliquer au 
cas d'un legs, qui aurait opéré de plein droit la 
transmission d'un droit emphytéotique, les disposi- 
tions de la constitution, qui supposent la nécessité 
d'un acte extérieur pour la réalisation du projet 
d'aliénation. 

6. — Le principe, d'ailleurs certain, que l'héri- 
tier de l'empbytéotc n'a rien à payer au proprié- 
taire, à raison de la mutation, a fourni aux inter- 
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prêtes l'occasion de soulever deux questions, dont 
Justinicn ne parait s'être, en aucune manière', 
préoccupe. 

La première est celle de savoir si la prérogative 
du propriétaire doit être exercée dans le cas d'une 
aliénation entre-vifs, faite par l'emphytéote à son 
héritier présomptif? ou, tout au moins, si le cin- 
quantième, perçu par le propriétaire, ne doit pas 
être restitué, lorsque le nouvel emphytéote, héri- 
tier présomptif, au moment de l'aliénation, est en- 
suite appelé réellement à recueillir la succession ? 

I) nous semble qu'il n'y a même pas de prétexte 
à la question , si l'on suppose qu'il s'agit d'une 
vente ou de toute- autre aliénation à titre onéreux. 
Lorsqu'un emphytéote traite avec son héritier 
présomptif comme avec un étranger , on ne com- 
prendrait pas que la qualité de cet acquéreur pût 
faire obstacle à l'exercice de la prérogative du pro- 
priétaire. La question ne nous paraît pas non plus 
susceptible d'un doute sérieux dans l'hypothèse 
d'une disposition , faite en avancement d'hoirie. 
Il est vraiment étrange qu'on propose, comme uni! 
objection contre la perception du cinquantième , 
cette considération, qu'il n'y aurait pas eu lieu à 
la perception , si l'emphytéote , an lieu de trans- 
mettre son droit de son vivant, avait laissé les 
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choses suivre leur cours naturel, qui aurait trans- 
porté le droit emphytéotique à la môme personne, 
quoiqu'un peu plus tard. 11 serait, sans doute, 
suffisant, pour repousser cette considération, de 
faire observer qu'il n'est pas certain, pour le pro- 
priétaire, que l'héritier présomptif, au moment 
de la donation, deviendra l'héritier de fait du do- 
nateur (1). Mais n'est-il pas évident que, pour 
décider si le cinquantième est dû au propriétaire, il 
faut considérer uniquement ce qui u été fait, sans' 
se préoccuper de savoir si l'on aurait pu obtenir 
le même résultat d'une autre manière. Or, il est 
certain que, par l'effet d'une aliénation entre-vifs, 
un nouveau débiteur a pris la place de l'ancien , 
que le propriétaire pouvait avoir intérêt à conser- 
ver jusqu'à son décès. Le propriétaire ne peut pas 
être forcé de subir cette novation sans dédom- 
gement. C'est pourquoi le cinquantième de la va- 
leur de l'objet aliéné pourra être perçu (2). 

(1) Peut-être croirait-on écarter celte lin île non-recevoir COD- 
lrel'ubjcclinn,eii disant qui', si l'héritier |>résrmiptif ne se Ironve 
pas plus lard héritier de fuil, le propriétaire pourra «iwor 
rélroaclivemenl sa prorogative. Mais, si l'on s'engage dans eetle 
voie, pourquoi ne déciderait- on pas que le cinquantième perçu 
devrai! Cire restitué, si le donataire, étranger à Pcmphyléole , 
se trouvait plus lard institué par lui pour héritier. " 

(ï) Comp. Thibaut, Système des Pandectet. % ™K. 

U. Vuy, op. laud. p. 104. 
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I^a seconde question se présente dans le cas d'un 
partage entre les héritiers d'un emphytéotc et 
d'une ticitation, par le résultat de laquelle l'un des 
cohéritiers deviendrait seul emphytéotc. H n'est 
pas douteux que cet héritier pourra refuser au 
propriétaire le droit de percevoir le cinquantième 
de sa portion héréditaire dans la valeur du droit 
emphytéotique. Mais devra-t-il payer ce cinquan- 
tième sur le prix des parts de ses cohéritiers, dont 
il est devenu acquéreur? 

Des auteurs graves (1) ont pensé que, dans une 
semblante situation, il n'était rien dû au proprié- 
taire. Ils ont appuyé leur opinion sur le texte sui- 
vant, tiré de la novcllc 112, C. f, qui semble 
trancher toute difficulté : 

« Quando rcs litigiosa; per suecessionem ad 
« hauredes perveniunl, h arum rcium inter hierc- 
« des divisio non débet pro aliéna lion e liaheri. » [i). 

(i) Fulior. in Cod. îv, Ut. lie. Ilefm. 29. 55. 71. 
Voël, ad titiil. l'atui. Si ager nec/ig. § 3if. 
(iliick, Comment, loin, vue, \txp,u 491. 
El ]vs d louons fuites jiar M. Vuy, op. laïuL, pago 19*, 
nol. 414. 

{i) M. Vuy, op. lattd. [i. 193 in fine , 194 in prineip. Ira - 
iluit ainsi h {ii'imt i le lu nmcllc iluni il ri 1 1; (l'silluursi Us Irr- 
mes intfmps : ■ ilhisiu inli'i- liii't i-ili:.-. ulitnatiimem non contint -t. • 
\a novclln ilil 'jn'un nmlitahlr niriaiw i mm rtolitl pro aliéna- 
tions hdberi.' 
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Si l'on veut prendre à la lettre cette décision 
de la novelle, et surtout l'ériger en maxime géné- 
rale , comme l'ont fait les auteurs qui viennent 
d'être cités , il ne faut plus dire , qu'en droit ro- 
main, le partage était attributif de la propriété. 
Il faudra décider désormais qu'il ne faisait que 
déclarer la propriété, comme dans le droit fran- 
çais : ce qui serait manifestement inexact (1). 

Les termes réservés de la novelle auraient dû 
prévenir tout équivoque sur sa portée. Elle établit 
simplement une exception à la régie générale, qui 
défendait l'aliénation des choses litigieuses , en 
décidant que les héritiers, qui, dans un partage, 
meurent une chose litigieuse dans un des lots, ne 
seront pas censés avoir fait une aliénation. II est 
vrai que cette expression est trop générale et 
qu'il aurait mieux valu dire qu'il y aurait, dans 
ce cas, exception a la règle. Mais il est étonnant 
que des auteurs si graves se soient laissé égarer 
par une locution si manifestement inexacte. 
M. Thibaut (2) n'est pas tombé dans cette erreur. 

(1) Fr. l>, g 8. D. commun, dieht. 

■ Si fundus comiuiinis \Mi\> sii, snl pi;;m>ri ilnius n me, vc- 

■ ml quidem in commun i dividund» jurik-in, pcil jus pipnnris 
. credilori manehil, ctiiim si ntljndiraliis fueril : nnm el si purs 

■ socio Iradiln fnisstl, inlcgmm manerel.» 

(2) Système des Pandecles, g 778. 



142 DEUXIÈME PARTIE. — 1ÏE L EMPHÏTËOSE. 

7. - La constitution de iuatinien ne nous donne 
aucun renseignement sur le modo de perception 
de ee cinquantième du prix ou de l'estimation de 
la chose aliénée. 

En distinguant ainsi entre le prix ou l'estima- 
lion, se référait-elle tacitement à deux hjjmthèses 
différentes, suivant qu'il s'agirait d'une vente ou 
d'une donation? ou bien, 8-t-elle fait allusion à une 
ressource, qu'elle- entendait accorder au proprié- 
taire contre la collusion de l'ancien emphyléolc 
avec le nouveau, et qui aurait consisté dans la fa- 
culté de requérir l'estimation de la chose, lorsqu'il 
soupçonnerait qu'une partie du prix, véritable- 
ment stipulé , aurait été dissimulée dans la dénon- 
ciation du projet de vente. 

Nous ne saurions admettre cette dernière con- 
jecture. Si Justinien avait entendu aborder cet 
ordre d'idées, il n'est pas probable qu'il se fût 
contenté d'une simple allusion. II est plus vrai- 
semblable de supposer qu'il avait en vue les cas 
d'aliénation, qui ne comportent pas la stipulation 
d'un prix , lorsqu'il a disposé que le propriétaire 
exercerait sur l'estimation de la chose le prélève- 
ment du cinquantième. 

Sans doute, il serait étrange que Justinîen n'eûl 
donné au propriétaire aucune garantie pour le cas 
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d'une défiai 'a lion inexaclc de l'emphytéole, inté- 
ressé à le tromper. Aussi la question consiste- 
t-elle moins à demander si le propriétaire aui-a ou 
n'aura pas une garantie contre cet abus, qu'à re- 
chercher si celte garantie ne consiste pas exclusi- 
vement dans la faculté d'exercer le retrait, en 
payant à l'emphytéote le prix déclaré; ou si le pro- 
priétaire aura, en outre, la faculté de recourir à 
une aulre expertise, pour faire déterminer la véri- 
table valeur de la chose. Il nous semble que le 
bénéfice d'une semblable expertise doil être refusé 
au propriétaire, quoiqu'il puisse arriver quelque- 
fois qu'il se trouvera obligé d'accepter une décla- 
ration, évidemment mensongère, faute de ressour- 
ces suffisantes pour l'exercice du retrait. Mais, en 
thèse générale, la décision contraire présenterait 
un inconvénient beaucoup plus grave, celui d'ex- 
poser l'emphytéote a payer au propriétaire au delà 
du cinquantième du prix véritable (1). 



(I ) Aussi voyons-nous que, dans noire ancienne jurisprudence, 
le seigneur féodal n'avait que l'option de prendre le bon mar- 
ché de l'acquéreur en exerçant le retrait, ou <ie se conlenler 
du quint sur le prix de vente déclaré. 

Cesl seulement iipirs qHclr i[roil çiriqiurtii'iiin:] eulCCSSC U'Sln- 
un profit seigneurial pour devenir un impôt, que la ressource 
de l'cipertise a été donnée au fisc, auquel ne. pouvait convenir 
celle An relrail. 
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Cela posé, il s'agit de déterminer à laquelle d-s 
deux parties le propriétaire devra s'adresser, pour 
ta perception du cinquantième ï 

Cette question est très-controversée. (1). 

Il ne faut pas la confondre avec celle de savoir 
quelle sera, en définitive, la partie à la charge de 
Laquelle retombera cette perception. Il est clair 
que, dans les cas de donation, ce sera presque tou- 
jours à la charge du donataire, qui subira ainsi 
un prélèvement, au profit du propriétaire , sur la 
valeur dont il est gratifié. Au contraire, dans le 
cas de vente, ce sera toujours le vendeur qui sup- 
portera la charge de ce prélèvement : car l'acqué- 
reur ne se propose jamais de débourser une somme 
supérieure à celle du droit qui lui est transporté. 
Cette vérité ne saurait être méconnue même par 
l'opinion qui décide que le propriétaire doit s'adres- 
ser au nouvel emphytéote (2). 

Covnp- Champion ni ère e.l nigaud, Traité des droits denre- 

Polliicr, Traité des fiefs, part. 2, eliap. il. art. 1. V. les 
cinq premiers-alinéa. 

(1) 11. Vlij-i'V laud., p. 192 , not. HU, nli: «les Mloril.s 

taire doil s'nd rosser mi nnnvcl rmplivli'nlc. (Jnanl » lui, il se 
prononce, en faveur de l'opinion contraire, pnr des molifs qui 

traitant la i|ticstiuii aiiidojiiic, siHdcviv [ai le droit fe«M. 
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l^a seule question à examiner est celle de savoir 
à quelle partie le propriétaire devait s' adresser pour 
réclamer le cinquantième qui lui était dil , ou plu- 
tôt de laquelle des deux parties il devait attendre 
son payement. Il serait même plus exact, ainsi 
qu'on le reconnaîtra tout à l'heure, de demander 



a coutume; 
notamment 
■ desarlicics 



< defalcalur vendilori et ad omis ojus spécial » (op. kitut., g 33. 
gl. ri , n° *, comp. § ÎO, gt. ii , n- i) il ajoutait inimÊdiaie- 
ment : ■ Et sic cuiptor non lerirtur iulegrum prelium solvero 
t vcnditori,scdquiiiliim prolii polorit retitierc.iilsoWal pilrooa.i 
(F.od. op., g 33, end. gl., eoil. mm.) M n'est pas douteux que 
ce ne soit cet usage, allesté par Dumoulin, qui ail délcrminé 
le changement dans la rédaction de la commue. Mais on voit 
qui- si, dans l'usage, r'ftail rndiolcur qui payait le quinl, dans 
la n'alité, cV-lait le vendeur qui en supportait la charge. 

Il suit de ce rapprochement que la question de savnir quelle 
partie fera en définitive les trais du payement du cinquantième, 
est tnut Ii fait indépendante de lu question de savoir a quelle 
partie incombe l'obligation d'cfTcctucr ce payement, C'esl loui 
ce que je me proposai* de dcnumln r, llailli urs, il n'y a point 
parilé absolue entre la position du seigneur féodal réclamant 
ses profils, ci celle du propriétaire eicrçanl la prérogative con- 
férée parla constitution de Juslinien. 

1(1 
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quelle était celle des deux parties contractantes 
qui pouvait exiger de l'autre qu'elle payât au pro- 
priétaire le prix de son consentement. 

A cet égard, l' interprétation de la constitution 
de Juslinien ne saurait être douteuse. D'abord elle 
ne s'occupe, en général , que de régler les rela- 
tions du propriétaire avec rcmuhyléote qui se pro- 
pose d'aliéner. Le cinquantième du prix ou de la 
valour, qui doit lui être payé , est le prix de la 
permission, qu'il donne à l'emphytéote, de con- 
sommer l'aliénation de son droit; c'est surtout 
une indemnité, à raison de la novationquis'opère, 
au profit de l'ancien emphytéole et sans que le 
propriétaire puisse refuser d'y accéder. 

Mais il ne faut pas oublier que, si l'ancien emphy- 
téole était seul obligé personnellement à satisfaire 
le propriétaire , le nouvel emphytéole avait le plus 
grand intérêt à surveiller l'accomplissement de eellt! 
obligation. Elle avait pour sanction la déchéance 
de l'ancien emphytéole qui y aurait contrevenu, 
et, consequemment, la résolution du titre de l'alié- 
nation. Le nouvel emphytéotc était véritablement 
responsable , comme tiers délenteur , du payement 
du cinquantième du prix entre les mains du pro- 
priétaire (I). Aussi doil-on regarder comme vrai- 
(i) l)i nliii, <'LTÎnuil sous le tvf-iiHf d'une l'oiiiumr lioiil la 
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semblable qu'il se chargeait lui-même d'effectuer 
ce payement , dont il retenait alors le montant sur 
le prix stipulé. Si les cmphytéoses avaient été 
aussi usitées dans le Bas-Empire que les fiefs et 
les ccnsives dans notre ancien régime, il n'est 
pas douteux que l'usage se serait introduit progres- 
sivement de régler le prix de la vente du droit em- 
phytéotique sous l'influence de celte clause tacite, 
que l'acquéreur se chargerait d'effectuer le paye- 
ment de ce qui était dû au propriétaire. 

§ XXXI. 

De ta transmission héréditaire du droit emphytéotique. 

11 n'y a aucune raison de supposer que la trans- 
mission héréditaire du droit emphytéotique fût 

disposition expresse coïncidait avec l'interprétation qui vieil! 
d'être donnée ii la constitution de Justin ion, n'hésitait pus a. dé- 
cider que l'acheteur Était tenu envers le propriétaire du paye- 
ment du quint, en cas de vente d'un fief, (g 33, g]. » , u« 4.} 
Mais comme il venait rte rem t mal Ire que celle oh] ijr.-ii i< hti in- 
coinbailau vendeur ]n'i>inmi'lli'iui-iil, le sella rte ee passage est 
évidemment que l'ailu leiir élnil lenu comme détenteur de la 
chose. 

Je répele que je ne eile pas les décisions de Humoulin, sur 
drs points de droit féodal , comme immédiatement applicables 

faut liïen concilier les analogies cl recourir aux inductions. 
Celles que fournissent les relations féodales et les coutumes 
qui les répissaient , snni assiiréineiii 1res- (ligneuses, 11 ne faut 
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soumise il d'autres règles que celles du droit 
commun. Conséqucnimcnt, si l'cmphytéote lais- 
sait plusieurs héritiers, le droit emphytéotique 
leur appartenait indivisément. Chacun d'eux ne 
se trouvait oblige envers le propriétaire au paye- 
ment du canon que dans la proportion de ses 
droits dans l'hérédité. Mais , si le canon ne se 
trouvait pas intégralement payé, soil par chacun 
pour sa part personnelle, soil par quelqueB-uns à 
défaut do tous, il est clair que le propriétaire pou- 
vait demander la déchéance contre tous : autre- 
ment il y aurait eu un véritable morcellement de 
l'emphytéose, que le propriétaire n'était pas tenu 
de suhîr. C'est pour cette raison que, si les héri- 
tiers procédaient à un partage de la succession, 
ils pouvaient bien comprendre le droit emphy- 
téotique dans l'action « familia; erciscundœ », 
mais à la condition que le fonds emphytéotique 
ne serait pas partagé en nature ; c'est-à-dire à la 
condition qu'il serait attribué à un seul des co- 
partageants ou à plusieurs, indivisément (1). 

pas oublier que dans l'explication des antiquités romaines, les 
institutions du raojcn âge ont servi plus d'une fois » Niebiilir 
de points du comparaison. 

(1) Comp. fr. 11. U. famittx erciscundx et fr. 7. SI. commuai 
divldundo. Ce dernier est ainsi conçu : ■ Uommuni dividutldo ju- 
« dicium locum hnbel et in vmigali jiRro. Sert Tcctigajis nger an 
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S xxxn. 

Ei„i>hj i,-,.. f -s ciccptioniisllci. 

1. EiniiliyiÉose îles liitna du domaine impérial. 

La théorie du l'cmphytéose , telle que nous avons 
essayé de la rétablir au moyen des Irais consti- 
tutions du code de Juslinien « de jure emphy- 
teutico » , formait , sous le règne de ce prince , 
ce qu'on peut appeler le droit commun de la ma- 
tière. 

Il y avait, en outre, des empliytéoses soumises à 
un régime exceptionnel. 

Telle était l'emplvyléose des biens du domaine 
impérial ; car il faut remarquer que presque tou- 
tes tas constitutions, que nous avons citées dans 
l'exposition historique des antécédentsde l'emphy- 
teose pour établir l'état des idées avant Justinien, 
se retrouvent dans son code, h l'état de lois en 
vigueur. 

Les particularités de cette emphytéose sont peu 
nombreuses. D'ailleurs, elles ressortent suflisam- 

> regionibus divkli pussit î ikicndimi. Mugis filleul debel judex 
« abstinere luijiismodi divisions, ali(ii|um pritslnlio mtigulis 

« confundelur, ■ 

11 un fnul pas li('Si(t;r '■< ri'jMnliT n'imiic .■ipplirnldi's ti l'eiiipliy- 
ttoiP ces iPXtes, donl I» n'ilai-linn remonte il une époque où 
l'on ne connaissait encore qui- le ■ jus in agro vtcligaii ». 
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ment des détails historiques , dans lesquels nous 
avons cru nécessaire d'entrer et que nous ne sau- 
rions reproduire ici , sans double emploi. 

§ xxxui. 

i. ËmiihytÈose fcs biens eccljsiailiquBJ, 

Justùrien, dans les novelles 7 et 120 , a soumis à 
des règles spéciales l'emphytéose des biens ecclé- 
siastiques. 

1 . — La novelle 7 a pour objet de prévenirles alié- 
nations abusives des biens des églises et des autres 
établissements de piété ou de charité ; elle étend la 
prohibition d'aliéner au cas de constitution d'une 
emphytéose perpétuelle. Les emphytéoses tempo- 
raires sont seules applicables aux biens de ces éta- 
blissement, et la novelle en subordonne la vali- 
dité à l'accomplissement de certaines solennités , 
prescrites dans un intérêt de bonne administration, 
et dont l'énuméralion serait ici sans utilité (1). 

Toutefois la durée de ces emphytéoses tempo- 
raires pouvait être indéterminée. 11 parait qu'elles 
étaient ordinairement constituées pour toute la vie 
de l'emphytéote primitif et. successivement, de 

(I) Camp. nov. 7. C. S. 
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deux autres personnes , qui devaient être ses des- 
cendants. Cependant , à défaut de descendants , 
le conjoint survivant de l'eniphytéote primitif con- 
servait la jouissance viagère du droit emphytéo- 
tique (1), si le titre de la constitution de l'em- 
phytéose autorisait celte succession par une clause 
expresse. 

2. — Dans la novelle 120, Juslinien modifia 
la rigueur de la prohibition de constituer une em- 
phytéose perpétuelle sur des biens ecclésiastiques. 

Il déclara que cette prohibition serait désormais 
restreinte aux biens de l'Église de Constant inople ; 
les autres églises eurent la faculté de constituer 
des emphytéoses, conformément au droiteommun. 
Toutefois, il est très-douteux que les emphytéoses, 
constituées sur des biens ecclésiastiques , hissent 
de plein droit perpétuelles, à défaut de la stipula- 
tion expresse d'un terme (2). 11 est plus prohahle 
que la perpétuité de l'emphyléose avait besoin 
d'être formellement exprimée. 

[1) Kov. 7. C. 3. in. pr. 

Je remarque que la novelle 130, qui remit en vigueur et com- 
pléta la novelle 7, ne contient pas la mflmc mention, en ce qui 
concerne le l'i.njuLnl surviïiitil. (Joiup. noï. 120. C. 1. 

(3) Noï. 120, C. 6. 

El line quiikm super ils , <)ii:r majnris ei'ck'sia» stinl Ct pra- 
■Jiclantm venerahiliiim liomonim , l'ia: suit/ in hac regia civi- 
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En ce qui concerne l'Eglise de Constatai nople 
elle-même , la prohibition ne demeura pas absolue. 
Lorsqu'elle se trouvait propriétaire d'édifices rui- 
nés, que ses ressources ne lui permettaient pas de 
relever, elle pouvait les concéder, à tilrc d'emnhy- 
téosc perpétuelle. Seulement la novelle réglait à 
l'avance le taux du canon emphytéotique qui 
devrait être payé à l'Eglise. Elle le fixait au tiers, 
du revenu de ces édifices, avant leur ruine, si 
l'emphytéote consentait à le payer, à parlir de la 
date du titre emphytéotique. Il devait être égal à 
. la moitié du revenu dont les édifices rétablis 
.seraient susceptibles, si l'emphytéote aimait mieux 
prendre pour point de départ de son obligation 
l'achèvement des travaux de restauration (1). 

3. — L'empliytéose des bii'iis ecclésiastiques se 
distinguait encore de l'cmphytéose ordinaire par 
plusieurs particularités moins essentielles. 

Le contrat emphytéotique devait nécessairement 
être rédigé (2). 

laie, cet ejus circuitti tttl/iwrentium , disposuimus. In aliis vero 
sauctiisiinis eninsiis «miser |iii;ntcr definirc pnevidimus. 

§ i. Liceiiliam igitur ilnmus prcediclis venerabUibus domtbus 
non solùm ad (emplis empln U'iisin farun: iiniuuliilium rcruin , 
silii compelenlium, seii ei perpetul lm>«>« emphyleulico jure 
noleniibus dari 

Comp. ead. itou., Cl. 

(1) SOI, 120, C. 1,§S. 

(2) No». 130, C. S. Ai princ., ol C. 6, § •.. 
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La déchéance de l'emiihytéote, faute de paye- 
ment, était encourue après deux ans, au lieu do 
trois (1). Il est même remarquable qu'à l'égard de 
l'Église, ïl n'y a pas lieu de discuter si, après 
avoir poursuivi l'emphytéote et reçu , sans faire 
aucune réserve, les termes arriérés du canon, elle 
pouvait encore provoquer l'expulsion. II résulte 
formellement du texte de la novelle que l'Eglise 
avait ce droit (2). 

Enfin les églises jouissaient d'un droit de retrait, 
tout à fait en dehors du droit commun, dans le cas 
où l'cmphytéose parviendrait « aut in impériale»} 
« domttm , aut in sacrum nostrmn œrariuin, aut in 
« civitatmn aliquam, aut in cttriam, aut in aliquam 
« venerabilem allant domum » (3). Ce retrait avait 
lieu, quel que fût le titre d'acquisition, aussi bien 
dans le cas de transmission entre-vifs que dans 
celui d'une transmission à cause de mort. 11 pou- 
vait être exercé pendant un délai de deux ans. 

(1) Nov. 7, C. 3, § 2. 

(2) Kot. 120, C. 8. 

Damusliiciitiatn u'iicruliiii ilmniii, i|iia cmpliyruit- 

sis fncln ml, et gux dtbentur illi pro précédente tempore.... 
exigere et ejieere dp empltyteiisi. 

(3) No». 120, C. 1, § i. 

1! n'y ii pas lieu tic signaler, entre ce relrail cl çciu de noirci 
ancienne jurisprudence, la différence que nous avons relevée, 
d'après Polluer, mprà, p. Il", note 2. 



I ;>4 DEUXIÈME PABT1E. DE I. EVH'IIÏTEOSi:. 



S xxxiv. 

OoaolwiOB. — Idée fia craie de l'cmpliïtéosr. 

1 . — Nous avons recherché dans les source» ori- 
ginales les éléments d'une théorie complète de 
l'emphytêose. 

On a pu remarquer que plus d'un détail de doc- 
trine avait été transporté delà théorie de certaines 
institutions , l'usufruit et la location perpétuelle 
par exemple , dans la théorie de l'emphytêose. 11 
aurait été facile de faire , en outre , plusieurs rap- 
prochements entre l'emphyléoseet le colonat, autre 
institution contemporaine (i). Mais la recherche 
des analogies nous aurait emportés trop loin. Nous 
avons dû nous en tenir aux rapprochements, qui 
étaient indispensables pour marquer la progres- 
sion des faits cl la filiation des idées. 

Entre l'emphytêose et quelques autres institu- 
tions, il existe certainement de grandes ressem- 
blances dans la doctrine : on peut signaler une 
grande analogie dans les situations , qui résultent 

(1) M. Labontaje , Hist.du droit de propriété foncière en 
Occident, liv. n.eluip. \vm, semble supposer qu'il existait en In; 
le cfllonal et l'empli) li'i'-e mu: aflinilë qui jTii pas 614 sut Bsiim - 
HiL'ii! signalée par les ailleurs', tuais il ni- !:i fa il pas iiinuallre. 
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des unes et des autres. Toutefois on ne saurait 
méconnaître , dans la théorie de l'emphytéose . 
le caractère d'une véritable originalité. 

Nous n'avons pas à rechercher la raison de cette 
originalité dans la situation économique et politi- 
que de l'état romain, au Bas-Empire. Il est évi- 
dent que cette situation, sans exemple dans l'his- 
toire, devait aboutir à des institutions inconnues 
aux temps précédents (1). Nous nous attacherons 
seulement à faire ressortir le caractère juridique, 
par lequel l'emphytéose se distingue de toutes les 
institutions , plus anciennes ou contemporaines , 
qui tendaient à établir entre un propriétaire et une 
autre personne une situation plus ou moins ana- 
logue à celle qui résultait de l'emphytéose. 

2. — C'est incontestablement à la doctrine de 
l'usufruit que la théorie de l'emphytéose a fait les 
emprunts les plus considérables. L'analogie des si- 
tuations, auxquelles l'une et l'autre institution cor- 
respondent, rendait ce résultat inévitable. Dans les 
deux cas , il y a fractionnement du droit de pro- 
priété, dont les différentes prérogatives se trouvent 
réparties delà même manière entre deux personnes. 

(t) Cette situation de l'état romain est narrai terne m décrite 
par M. Laboulnye, Op. latid., Iiv. il, chap. xv-*i, et par M. Le- 
hiiiimu, Iiistitiitums minimiKjktineu, liv. i, chap. vm. 
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L'usufruitier et l'cnipliytéole possèdent avec lu 
même indépendance el défendent par les mêmes 
moyens les attributs de la propriété qui leur sont 
échus en partage. Toutefois, la différence qui sé- 
pare les deux institutions est profonde. Quelque 
fréquent que soit le cas d'usufruit, ce n'est jamais 
qu'un accident : la relation qu'il établit entre le 
nu-propriétaire et l'usufruitier est toujours tem- 
poraire. Au contraire, dans le cas d'emphytéose , 
la même division des attributs de la propriété se 
présente avec un caractèic essentiellement perma- 
nent : la condition de l'cmphytéole n'est pas 
moins définitive que celle du propriétaire. Aussi 
les destinées des deux institutions sont-elles bien 
différentes. L'emphytéose fut, au Bas-Empire, un 
expédient des propriétaires ruines. A une autre 
époque, nous la verrons devenir, pour le proprié- 
taire de vastes domaines, un moyen d'accroître sa 
richesse (1) ; mais toujours elle suppose un étal 
anormal de la propriété foncière. L'institution de 
l'usufruit, au contraire, n'est point le résultat d'un 
état particulier de la richesse publique. Elle se 
rattache à des situations de famille, qui se pré- 
sentent sous tous les régimes, el à des combinai- 
sons d'intérêt privé , que multiplie le développe- 
nt) l.aboulaje, opere laudalo, liv. vi , cliap. vin. 
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menl de la prospérilé générale. II n'y a peut-être 
pas une seule législation à laquelle clic ait été 
étrangère, et elle a une place assurée dans tous les 
codes à venir (1). 

3,— Une différence d'une autre nature et peut- 
être plus profonde, dislingue l' empli ytéose de ces 
concessions d'une durée indéterminée, quel'élal 
faisait à des particuliers de terres dépendantes du 
domaine public ( atjer pttblicits), à la charge d'une 
légère redevance annuelle. Cependant, la ressem- 
blance extérieure pourrait paraître plus grande 
que dans le cas d'usufruil. Mais, au fond, ces con- 
cessions n'étaient pas autre chose que le « preca- 
rium » (2), celte institution du plus ancien droil 
romain, usitée entre simples particuliers. C'était 
une relation de fuit plutôt qu'un rapport de droil (3). 
De môme que le « preearium » , la concession d'une 

(!) Cnmp. préface du Traité de fautif mil, par 11. Proudlion. 

(2) Sur ]c ■ preearium *, ctmip. Snvignj , Traité ilv droit île 
liritsts?i/>n, g tî. 

(3) Si celui qui possMc , a lilrr. de précaire, refusait de 
rendre la chose îi la iiicteiuto rO^nisï I înri de celui qui lui ,i fail la 
concession, sa possession devenait • injusta il ne poimiii 
plus réclamer la protection du Préleur. 

C'est seulement ii raison de celle circonslance que l'on peul 
dire qu'il eiislnil un rapport de droil entre !c concédant et le 

Comp. Saiigny , o/iere taudnto, p. SS7 et SS8 , noie 1 
(6' édition). 
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portion du « l'ngcr publiais » était une grâce : dans 
les deux cas, le possesseur était h la merci du pro- 
priétaire (1). L'existence de semblables concessions 
a bien pu devenir l'occasion du développement de 
certaines institutions de droit fort importantes ; 
mais ces institutions concernaient surtout les rap- 
ports des concessionnaires avec les tiers (2). A 
l'égard du propriétaire, leur possession était le ré- 
sultat d'une pure tolérance et pouvait cesser par 
l'effet d'un simple changement de volonté. On 
aperçoit , au premier coup d'ceil , quel intervalle 
sépare cette institution de l'emphytéose. La con- 
cession d'une portion de « l'ager publicus » par 
l'étal à un particulier établissait entre eux un rap- 
port de patron à client. L'emphytéose constituait 
un contrat synallagmatique, dans lequel les droits 
et les obligations de chaque partie étaient rigou- 
reusement déterminés. 

4. — L'institution du bail perpétuel présente, 
avec l'institution de l'emphytéose, une analogie 



(t) l'r. 2, §5, D. deprec. Ilabere precariù vidctilr, qui posses- 
sicmem ïel corporii, vel juris adeptus est, ex hoc solw/imodo 
causé, ul preces adbibuil et impetravil, ul sibi possidore aul ULi 

Comp. le passage deCicCron, sur la condilio» des }>ossessores 
agri publie!, rapporlÉ supra, p. 7, noie t. 
(2) Comp. Snvigny , npere Invdalo. g 12, a. 
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irrécusable el fondée sur de véritables rapports de 
droit. 11 y a également, enlr elles et l'étal général de 
la propriété foncière, une liaison nécessaire. Aussi 
avons-nous vu que , dans le droit romain , le bail 
perpétuel avait été en quelque sorte le précurseur 
de l'emphytéose. Toutefois , il a fallu plus d'un 
siècle pour franchir la distance qui sépare ces deux 
institutions (1). 11 y a sans doute un grave danger 
pour le propriétaire à régler à perpétuité les condi- 
tions de la location de sa chose. Mais , en dernière 
analyse, la clause de la perpétuité, insérée dans un 
bail, ne le dénature point : ce n'est qu'une mesure 
d'administration, bonne ou mauvaise, suivant les 
circonstances. Le bail est toujours, pour le pro- 
priétaire , un mode de jouir de sa chose : le fer- 
mier, temporaire ou perpétuel , exploite comme 
son agent et son représentant. Le loyer, dans l'un 
et l'autre cas, est censé représenter le revenu net 
du fonds. Dans l'emphytéose, au contraire, il y a 
démcmbrementde la propriété. L'emphytéole par- 
ticipe aux bénéfices comme aux attributs de la 
condition de propriétaire. Le canon emphytéoti- 

{1} Après la locution perpéi uellt! , (ipptii|iif:c à « Higer vecti- 
gnlia . et mil fonds du domaine impérial , s'est présentée colle 
situation , caractérisée par l'expression de ■ jus priTautm salvo 
canonc ■. 

Comp. tnprà, g », 10 cl 13 Je la première partie. 
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que n'a jamais «té considéré comme représentant 
le revenu du fonds, réglé à forfait entre le pro- 
priétaire et Femphytéotc. C'est le prix de l'aliéna- 
tion, que le propriétaire a faite en sa faveur, 
d'une portion considérable de son droit. Il ne 
subit aucune réduction proportionne lie , dans le 
cas de perte partielle du fonds. 

Jî. — On ne saurait méconnaître que la réparti- 
tion des prérogatives de la propriété entre l'em- 
phytéote et celui qui relient exclusivement le titre 
de propriétaire, établit une sorte de prééminence 
au profit de ce dernier. Mais il ne faut pas se mé- 
prendre sur le caractère de cette prééminence : c'est 
le résultat d'un rapport de droit librement accepté. 
L'emphyléote n'a pas seulement des obligations 
envers le propriétaire ; il a des droits dont aucun 
obstaclo ne gène l'exercice. La prééminence de la 
condition de l'un, l'infériorité de la condition de 
l'antre se restreignent dans l'exécution du contrat 
emphytéotique. Aussi n'y a-t-il aucune comparai- 
son sérieuse à établir entre la condition de l'cm- 
phytéote et celle du colon (1). Cette dernière 
constitue beaucoup plulét un état de la per- 

(1) [.a condition des « coloni » du lias- Empire a e!c imposée 
pnr M. dp Snvignj', dans nue disscrtnlkm spéciale el appro- 
fondie. 
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sonne (1) qu'un rapport de droit proprement dit. 
H est bien vrai qu'en règle générale le colon ne 
peut pas être arraché à sa condition par le pro- 
priétaire. Il est également vrai que cette condition 
ne peut pas être arbitrairement aggravée par une 
augmentation de la rente, que le colon doit acquit- 
ter. C'est en cela que consiste la ressemblance de 
sa condition avec celle de l'emphytéolc. Mais cette 
ressemblance est purement extérieure. A propre- 
ment parler , le colon n'a pas un droit acquis à lu 
jouissance d'une certaine parcelle de terre : il y est 
attaché comme un instrument d'exploitation. Ce 
qu'on serait tenté de prendre, au premier aspect , 



M. Zimmern, dans son Histoire ilu droit romain, a résumé 
Ions les travaux du -.l'h deiiini'icis sur ce sujet, l'm/. g 231. 

L'institution du i-okinal, éLudiéc par ces deiiK ailleurs sous un 
point de lue e ici usi veulent juridique, a été envisagée, en oulre, 
sniis d'aulres rapports, par M. (liii/ot, Hisl. de la ciritisat. en 
Franre, cours du iSTiO, ltçi'n, cl par M. I.alioidiivc, op. laud., 
liv. it, ehap. ivm. 

Comp. aussi la préface du Traité du louage , par M, Trop- 
long. 

tron (C. unie. C. Th. ne colonus. V. H), que l'impossibilité 

Uneaclionjudidaire. (C. S, C. i.inijuib. chus, i-ulmii, iafiue.) 

En effet, la C. 2, C. J. de iiimii nyrti desrrlit, prouve que [es 
fermiers perpétuels de • fundi patrimoniales > ne jouissaient 
p.:.- 1 f: i m' ]':n'i!liM iUiiiiihV il'.ilii'n.'i- iciir- liii-iss [îersonnels. 

11 
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pour des droits qui lui sont reconnus par la lui, 
n'est que des précautions qu'elle prend contre l'avi- 
dité des propriétaires, dont les exactions auraient 
promptemenl fait disparaître une classe de per- 
sonnes qui, presque seule, fournissait à l'agricul- 
ture des laboureurs, à l'armée des soldais, au lise 
une base précieuse pour l'assiette- de l'impôt (1). 

En résumé, le caractère essentiel de l'cmphy- 
téose ne consiste pas seulement dans le démem- 
brement du droit de propriété dont les attributs se 
partagent entre deux personnes : il faut que ce dé- 
membrement constitue pour l'emphytéote et pour 
le propriétaire une condition définitive. Il est bien 
vrai que l'empbvtéose établit une sorte de préémi- 
nence du propriétaire sur l'emphytéotc ; mais cette 
relation n'affecte pas l'état des personnes. Le con- 
trat emphytéotique n'est donc pas autre chose que 
la combinaison de deux instilutionsde l'âge classi- 
que du droit romain : l'usufruit et la location per- 
pétuelle. Cependant il aboutit, à un résultat qui 
répugnait profondément au génie du droit romain. 

(1) C'est ce qui a M parfaileroeol compris oi ilCmonire pnr 
M. Zimmern, opère lanttato, i. 1, î" pari -, p. 838, in.tine,t!\ 

licite la t. 7,C. 1. deagric.,ti laC.lt, CI. Commun, n/r. 
jvd.fHXÙ euiilienne»! les mêmes décisions, lanl ii l'égard il'es- 
clavcs i>ru|irern«iil rlils, l"é(nird des colons. 
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Aussi, la tendance à la consolidation csi^elle ma- 
nifeste. Sans parler du droil de retrait, accordé au 
propriétaire dans tous les cas d'aliénation, il ne 
faut pas chercher une autre explication de cette 
multiplicité de déchéances qui menacent l'emphy- 
téote. 
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DE i/h.MI'HVTÉOSE DEPUIS LA CHUTE DE L'BHPIUE D'OCClDHÏiT 

jusqu'à l'ai- élément de la féodalité. 



§ I". 

Idée Efuirùlc de l'histoire de l'cmphytcesc pendact cette 

L'histoire de l'cmphytéose ne doit pas être con- 
fondue avec l'histoire de in théorie romaine de 
l'cmphytéose. 

Si on la réduit à ces proportions, nulle période 
historique n'est moins digne d'attention que celle 
dans laquelle nous entrons. Il suffirait de rappeler 
ce résultat général , acquis à l'histoire par les tra- 
vaux de M. de Savigny (1) , qu'à aucune époque le 
droit romain n'a été étranger au moyen ilge. D'ail- 
leurs la recherche pénible des textes, qui font une 
mention spéciale del'emphytéose, n'offrirait plus 
qu'un intérêt de curiosité. 11 ne faudrait même pas 
croire que, partout où le mot se rencontre, il se 

(I) Histoire du droit rumniii nu mmjen âge. Traduction 
rte M. GuAnoui, 3 volumes- 
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réfère à l'institution du droit romain. On l'em- 
ployait souvent comme un terme générique , appli- 
cable à toutes les concessions héréditaires, dis- 
tinctes de la transmission de la propriété (1). 

Mais si l'on fait consister l'histoire de i'emphy- 
téosc dans l'étude des institutions, qui reproduisi- 
rent successivement etavecplus ou moins d'énergie 
les caractères essentiels de l'institution romaine; 
la période historique , qui se place entre la chute de 
l'empire d'Occident et l'avènement de la féodalité , 
présente des résultats d'une très-grande impor- 
tance. Ils doivent cire étudiés avec d'autant plus de 
soin qu'ils ont plus d'originalité. 
■ Il ne s'agit pas simplement de constater de 
légères déviations, des modifications de détails in- 
troduites par les meeurs germaniques et les acci- 
dents de la conquête dans la relation emphytéoti- 
que. Il est vrai que quelques-unes des institutions 
nouvelles, dont nous allons nous occuper, sem- 
blent ne présenter d'autre différence que celle de 
lu dénomination. Mais la plupart diffèrent de l'em- 
phyiéose autant que la nature des choses le com- 
porte. Au fond, elles se résolvent toutes en mi 
phénomène identique. 

(1) Eidiuni , Histoire politique ?t juiidii/'W ([Allemagne, 
% 5118, l. 11. p. 717, i'Cdilion. 
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(Je qui distingue la théorie romaine de l'emphy- 
téose , c'est que le rapport de droit entre les deux 
personnes, qui se partagent la propriété du même 
objet, est absolument indépendant de la condition 
de ces personnes. Il n'en est pas une suite et il 
n'exerce sur elle aucune influence. 

Après l'invasion germanique, il y a presque 
toujours une liaison étroite entre ce rapport et l'é- 
tat des personnes. Les nuances, souvent délicates, 
qui servent à distinguer les institutions dont il est 
question, dérivèrent originairement de la condi- 
tion des personnes, entre lesquelles ce rapport 
s'est établi. On ne tarda pas à prendre en considé- 
ration , pour déterminer l'étatde la personne , plu- 
Idlle titre de concession de sa terre que son origine 
et ses antécédents (1). 

L'cmphytéose était une anomalie dans le droit 
romain : ce lut la misère publique qui l'y intro- 
duisit. [,c p i-o priét aire ne trouvait plus de fermier : 

(1] Cuiii[>. Guiiol, Euati sur Chlitmre de France, i' lissiii. 
p. 89, édtt. de 18». 

Labouhyu, Histoire du droit de propriété foncière en OceA- 
dent, [iv. vi, chnp. i. 

in ïasallalio lioiitirali SUD t. > 

Capilulaire du roi [>e|iiu, mince 795. Ilaluze, I, p. Si! . 

/ ay. ccjienilttnl llniumaiion , i li.ip. ii.vui, des fie* vilain* , 
h 1 . Édil, Bcugnol, I. Il, p. 2Si. 
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il proposa au cultivateur de l'associer à la pro- 
priété. Mais au Bas-Empire un pareil marché était 
ruineux, L'emphytéose fut un expédient plutôt 
qu'une ressource. 

Les institutions du moyen âge, qui correspon- 
dent à l'emphytéose , eonstituent le régime com- 
mun de la propriété foncière. Elles ne procèdent pas 
non plus de la môme cause : si la nécessité ne fut 
pas sans influence sur leur développement, leur 
véritable origine doit presque toujours être recher- 
chée dans les mœurs germaniques. Leurs destinées 
ne furent pas moins différentes. Ce fut par elles 
que l'ordres'inlroduisit dans ce chaos anarchique. 
d'où sortit, lentement la féodalité (I). Ce sont elles 
qui ont servi de point de contact entre la masse 
des hommes libres et les classes asservies. Elles 
ont ainsi préparé une alliance que le monde n'a- 
vait pas encore vue se réaliser et dont ce n'est pas 
ici le lieu de rappeler les résultats. 

Au surplus, on ne saurait méconnaître dans ce 
nouvel étal de choses la persistance et l'inlluencc 
de la tradition romaine. 

fil Ce résultai nuit signdlù ni ci|ili'jué |«r M. liiiinil, dans se™ 
.(' elS" Essais, op. taud. — Laboulayt, tiv. tiii, cluip. v; liv. *, 
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On suit que l'invasion germanique n'eut pus 
pour conséquente l'extermination «u l'asservisse- 
ment de la population romaine. Cette population 
conserva son droit privé et une partie notable de 
ses institutions (1). L'ascendant d'une civilisation 
supérieure, et surtout le erédit du clergé, plus 
grand sur les Barbares que sur les Romains, don- 
nèrent au droit des vaincus une grande influence 
sur la législation personnelle des vainqueurs ; plus 
tard les législations personnelles des populations 
diverses, qui habitaient les mêmes contrées , se 
combinèrent et donnèrent naissance aux différents 
systèmes de droits territoriaux : le droit romain 
entra comme élément nécessaire dans ces combi- 
naisons (2). Dans les pays môme où il n'eut qu'une 
part imperceptible dans la formation du droit ter- 
ritorial, il ne tarda pas à exercer une très-grande 
influence sur le développement de la jurisprudence, 
grâce à la renaissance des études juridiques , dont 
il devint le principal objet. De cette manière , il 
devint le droit subsidiaire de presque tous les pays 
dont il n'était pas le droit commun. 
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Mais ce dernier résultai ne se place point entre 
la chute de l'empire romain cl l'avènement de la 
féodalité (1]. La période dans laquelle nous cuirons, 
esl celle de la eo-existence des éléments divers qui 
devaient plus lard x'appilrr (•£[ dans cet ordre qui 
fut la féodalité. On y distingue aisément les insti- 
tutions d'origine germanique cl celles qui procè- 
dent plus ou moins directement du droit romain, 
mais qui prirent alors le caractère par lequel elles 
se rapprochent de l'cmphytcose. 

su. 

De l'cmphytcnsc proprement dite. 

Nous avons vu que l'empli y téose n'avait pas été 
considérée comme contrat du droit commun long- 
temps avant l'empereur Zénon. On a remarqué que 
deux constitutions, sur trois qui composent au code 
dcJustinienlc titre «de jure emplryteulieo » , étaient 
émanées de ce dernier empereur. D'après cela, on ne 
devrait guère s'attendre à rencontrer cette institu- 
lion dans les tempsposlérieurs à l'invasion germa- 
nique. Cependant, il ne faut pas oublierque, dans le 

jl) Fulck. Kneijfliipi-ilie juridique, traduite |«r il. Pellal , 
S 'JO. 

(2) C'esl |i;irVelle expression, pmnrnnlee îi Montaigne, f|in- 
M. Ciiiiot n i-iiriii-léniii'' IWne inenl ito in Omlalilé. op. lauif. , 

fi. 3i0. 
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court intervalle qui sépare la chute do l'empire des 
Ostrogoths del'établissemciit de la domination des 
Lombards, Justinicn gouverna l'Italie et qu'il 
s'empressa d'y faire publier ses recueils officiels 
du droit romain (1). 

Ce qui pourrait faire penserque l'emphylcose du 
code Théodosien est la seule que le moyen Age ail 
connue , c'est que tous les documents qui repro- 
duisent cette expression se rapportent à des biens 
ecclésiastiques (2). 11 est même remarquable que 
l'auteur du traité complet du Droit romain usuel, in- 
titulé « Pétri exceptiones » , ne fait mention de l'em- 
phytéose qu'en traitant de celte sorte de biens (3) 
et qu'il ne la rappelle pas en pariant des conven- 
tions, usitées entre particuliers. Mais cette induc- 
tion est démentie par les faits : car la règle , rap- 
portée dans ce recueil , est précisément empruntée 
au droit de Justinicn. 

(1) !'ragniaticii .«i:icli'ijir.ili'iiuiiiiniperat. aimi ÏÏS4, ch. m. 
(*) Foy. entre autres: 

eap. lvi, île Sanctis EcclesiU ; — Mme , I, p. 466, el encore 

p.îil. — Cei|i. ilmi des tapit ata rxrerpta ex leye. Laagobar- 
donaa. — tkdurc, II, p. 541 ; I , p. G110. 

(3) Ce pelil LmilÉ se trouve itans l'appendice, il In suite thi 
dernier volume de l'uiiv rn-ti; eïl*- de 11. de Savitfn.v. — f'mj. lili. i. 
rl»p. lx, de Rebut l-h ctesisc. 
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S ui. 

Du < Lit. cl La ri us contraclui >. 

Parmi les novellcs de l'empereur Léon, H s'en 
trouve une, qui, d'après la rubrique , semblerait 
s'appliquer à l'emphytéose du droit commun. Elle 
est intitulée : n deperpetuis emphyteusibus». En 
la lisant avec attention, on reconnaîtra qu'elle se 
rapporte à un contrat analogue, mais distinct. 

Voici les termes de cette Novelle (i), dans la 
traduction latine : 

a . . . . Narrntum est...., quum domus in em- 
« pbyteusin data? sint, jam lemporc pacto decur- 
« so, et locationis termino , et possessions reno- 
u vationc instante, non fieri statutam aliquam 
« solulioucm, quam peculiari nomme tiîôi^mv 
« vocant, sed ut prarpositis pro ipsorum avarilia 
« visum ait, ila lalibus exactionibus domuum 
« possessores penegravari. Id igitur et omnibus 
« quidem grave existere, longe vero gravissimum 
« pauperioribus esse videnles, proplerea quod ita 
« ipsis durior egestatis nécessitas imponitur, ne 
« id amplius fiât, lege cavemus, sed ut eerta quan- 
ti liiatc ad duplum emphyteutiei eanonis consti- 

;l) Iiii/i. Irvnix .lugutl. imirl, rimstiliil . , nu*. 
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« luenda sotutio delhiiatur, adscripta scitiect om- 
« ni illationc in localionis inst rumen lis, et ilomui 
□ nulla novationc alIaEa, nec vcro in proprium 
« prœpositoruin quastum interversa, dum illi non 
« ut domuum utilitali consulant, sed ut scclesle 
a sibi lucrum parent , ilbm rem faciunl. » 

On peut remarquer que la concession dont parle 
ce texte se distingue de l'emphytéosc du droit 
commun sur deux points : 1° elie est nécessaire- 
ment temporaire, et le terme en est précisément 
fixé; 2° le renouvellement de la concession peut 
être exigé par le concessionnaire, à la charge de 
payer une somme, fixée de plein droit au double 
du canon annuel. 

2. — Les anciens auteurs rapportent cette cons- 
titution à une concession , qu'ils désignent par les 
mots de « libellarius contractas » (1). 

On ne peut pas se dissimuler que, dans l'accep- 
tion vulgaire, celle dénomination n'a pas un sens 
aussi précis que celle de l'emphytéosc. Dumoulin 
nous apprend qu'on s'en est servi comme d'un 
terme générique, et môme très-é las tique (2). Ce- 

(i] Cupcii llecilal. solemn. , ail titul. coil. de jure emphy- 
teutico. 

(2) Dumoulin, sur In Coutume île Parh, % 73, n° 42. Le Ca- 
uilulaire , i!#jh ciMS, 'lu « Synodux l'ont igonens&s ■ (Uni. . II. 
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peud:int il parait qu'on l'appliquait le plus souvent 
à un mode tic concession dont Cujas donne l'idée 
suivante (1). 

C'était une sorte de vente , dans laquelle la chose 
était transférée « jure vendilionis » , moyennant 
une somme une fois payée et une redevance an- 
nuelle. Seulement la vente n'était faite que pour 
une période, à l'expiration do laquelle l'acheteur 
ou ses héritiers, s'ils voulaient conserver leur pos- 
session, étaient obligés de racheter la chose à un 
prix déterminé d'avance par le contrat, sinon fixé 
par le juge. 

Ainsi le « libellarius conlraclus » n'était pas, 
comme le contrat emphytéotique , une concession 
intermédiaire entre la vente et le louage : c'était 
une vente proprement dite, et de là on peut conclure 
que ce contrat donnait naissance ù dos droits plus 
étendus que ceux de l'eniphytéote. Par exemple , 
il n'y aurait pas en lieu aux distinctions que nous 
avons du faire sur la question de savoir si l'em- 
phytéote avait le droit de constituer des servitudes; 
la propriété n'était pas fractionnée : elle était vé- 
ritablement transférée sous la condition résolutoire 

311) |i;irntl faillir uni- assimilai ion ftilrt tulle cuacessiuu <?1 

l'emphytéoae ; • Ubellario vtl anphytetUicariojure. .. - 

11) Loco laudalu. 
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que l'acheteur payerait Ut renie annuelle cl, en 
outre , une certaine somme à chaque renouvelle- 
ment du litre (1). 

II suil encore de celle grave différence entre l'ont- 
phytéose et le « libellarius conlractus » que , dans 
l'hypothèse de ce dernier contrat, l'acheteur n'était 
pas oblige de payer au vendeur un cinq uan lié me 
du prix ou de la valeur de la chose, s'il lui plaisait 
de l'aliéner. En un mot, il n'y a aucune conclusion 
à tirer du régime de l'emphytéosea celui du « li- 
bellarius eonlractus •> . 

Cependant il est impossible de méconnu Etre l'a- 
nalogie profonde qui existe entre les deux situa- 
tions (2). Elle devait cire ostensiblement d'autant 
plus grande que le « libellarius contractais » semble 
n'avoir été autre chose qu'un moyen d'éluder lu 
prohibition d'aliéner les biens de l'Eglise. 11 fallait 
donc que celle-ci conservât le litre de proprié- 
taire. 

(1) Par celle combinaison , on dormait il une véritable alié- 
nation lu eiirntlère d'une eeni'isçion li'iujiuruire. Aussi l'empe- 
reur avait-il intitulé ïii constitution . île ncrpi'liiis empiivlcn- 

(3) Ducangc, v libella*. 
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S iv- 

Su prétthe. 

1. — On retrouve fréquemment employée au 
moyen ilgc celle expression de l'ancien droit ro- 
maîn. La terminaison est un peu différenle ; mais 
l'élymologiecslla même. On suppose toujours que 
l'impétrant adresse une prière à celui qui fait la 
concession, et qu'il en reçoit une pure grâce. 

Mais l'expression « prceari:e » n'a pas, dans les 
chartes du moyen Age, une acception aussi précise 
et aussi rigoureusement déterminée que celle du 
moin precarium »dans les lexles dcsjurisconsulles 
classiques. Nous pouvons renouveler ici la remar- 
que, déjà laite sur l'expression de « libellarius 
contractus» : celait un lerme générique, indislinc- 
Icmcnl appliqué à toute sorle de concessions éma- 
nant de l'Église, plutôt qu'employé pour caracté- 
riser un lilre parliculier de concession. 

Un aperçu succinct de celte matière compliquée 
et difficile prouvera que celte expression élait 
appliquée à des situations très-sensiblement diffé- 
rentes. 

2. — On trouve dans la législation du lîas-Em- 
pirc l'indication d'un procédé assez ingénieux, par 
lequel l'Église avait trouvé moyen d'utiliser son 
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superflu pour accroître sa richesse (1). Il consis- 
tait à abandonner la jouissance de certaines terres, 
à litre d'usufruit, h une personne qui donnait en 
retour la nue propriété de biens, qui lui apparte- 
naient et dont elle se réservait l'usufruit. A la mort 
de cette personne, il s'opérait au profit de l'Église 
une double consolidation. 

Il n'y avait rien de commun entre l'emphytéose 
et une semblable combinaison, à laquelle il n'y 
avait pas d'autres règles à appliquer que celles de 
l'usufruit. Elle avait encore moins de ressemblance 
avec le « precarium » . A vrai dire, c'était de part 
et d'autre un contrat à titre onéreux, ou, pour 
employer le langage du droit moderne, un contrai 
commutatif. Aussi la dénomination de précaire 
n'était point employée dans ce cas. 

On retrouve au moyen âge la môme combinaison; 
et, comme elle avait donné lieu à des abus au préju- 
dice de l'Eglise , on s'était appliqué à la perfection- 
iut. Dos iv^li's précises déterminaient la proportion 
qui devait exister entre la quantité des terres, dont 
l'Église concédait l'usufruit, et la quantité de celles 
qui étaient données en retour. Cette proportion 
était du double, si l'Église ne recevait qu'une nue 



(1) No». 7i pr., et dot. 120, C. 1 
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propriété; elle était du triple, si c'était ln pleine 
propriété qui lui était abandonnée (1). II n'est pas 
douteux que la jouissance des terres ainsi concé- 
dées par l'Église, était exemple de toute charge : le 
prix de la constitution de cet usufruit avait été 
acquitté suivant le tarif qu'elle-même avait établi. 
Cependanl c'est alors que nous trouvons la déno- 
mination « precaria » , appliquée à cette combi- 
naison. 

L'emploi d'une expression , aussi visiblement 
impropre, ne peut s'expliquer que d'une seule 
manière. II n'y avait pas de mot consacré pour la 
situation dont il s'agit : on eut recours a celui 
qu'un usage très-fréquent avait rendu le plus fa- 
milier. Or, la dénomination de précaire s'appli- 
quait très-naturellement à quelques autres situa- 
tions, qu'on rencontre, à chaque pas, dans les 
monuments de cette époque. 

Un sait que les Germains se montrèrent plus gé- 

(lj Capiluloire ili- Charles le Chauve, in rillâ Sparnaco. 
And. me, cap. xxn. — Baluie, 11, Si. 

« Prwariie iiiiU'iu ii nrniim: du ivhiis. i-ci-Ii-sniki tuis lieri pnrsu- 
« manUir,iiisiqunnUiniuYqimlil.ik rimwuik i]k'd;iliircx proprio, 
. ilijplimiiifitipialiir m reluis Ecdesia>,in suo lanlùm qui rleiic- 
« rit noïiimi', si us pmpriiis et l'Cclcsinstiias lish Friittiiario loue- 

■ re volncri!. Si alitent res projiriiis ml pia'seiis cliinist-ril . e\ 

■ rébus «closiasltcis iriplum fruolunrio usu in suo iiinifim qiiis 
« Domine santal • 
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néreux encore que fus Romains envers l'Église (1). 
Leurs libéralités consistaient ordinairement dans 
la donation d'une lerre. Quelquefois le donateur 
cherchait à concilier ses intérêts temporels avec 
ses intérêts spirituels , en retenant au moins la 
jouissance viagère des biens qu'il donnait ù l'Église. 
Cette combinaison se réalisait de deux manières : 
si le donateur était un homme puissant et qui ne 
demandait ù l'Église que ses prières, il déclarait 
franchement dans la charte de donation qu'il se 
réservait l'usufruit (2) ; mais si le donateur était 
d'une condition plus humble, il abandonnait sa 
propriété sans réserve, ensuite il s'adressait à la 
générosité de l'Église, la priant de lui concédera 
titre d'usufruit la terre dont il venait de se dessai- 
sir (3). On comprend que sa requête n'était jamais 
repousséc. Deux chartes étaient alors échangées : 
l'une, dite «precaria», était remise par le conces- 
sionnaire à l' Église ; l'autre, dite « pnestaria » , par 
l'Église au concessionnaire. 

11 est évident qu'on ne se serait point avisé de 

(1) il suffit, pour s'en ciiiiïaiiu'ir , di- jeler les jeu* sur les 
il isposi lions do leurs lois el les recueilsdc chartes el de formules. 

(2] C"esl le cas de la x\w formule do Sirmond ; — ttaluze . 
11, 488. — Ibid. , formiil. hxviii. 

(3) Formules de Mamille, lib. il, form. y ; Appenilte form. 
HWi, «vi il, «U) «.il. — Formules rte Lindenbrog, form. un. 
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ce détour, si l'usage et la loi de l'Eglise n'avaient 
admis de semblables concessions, faites du patri- 
moine même de l'Église (I). Nous trouvons, en 
effet, dans les monuments de l'époque, des traces 
assez fréquentes de cet usage. Ce n'était pas ton- 
jours la recommandation décisive de quelque puis- 
sant personnage (2) qui procurait à un de ses fi- 
dèles un précaire ecclésiastique, ou bien une con- 
trainte spoliatrice (3) qui imposait aux églises et 
aux monastères la concession d'une grande partie 
de leurs domaines à titre de précaire. Il y avait 
aussi des concessions que l'Église faisait sur son 
patrimoine « spontaneâ volunlate » (4). 

C'est proprement à ces dernières concessions 
que la dénomination de précaire devrait être ré- 
servée. 

3. — Des concessions, dont les causes étaient 

(1) Farm. Sirmond. vu. — Otarie rapportée par Baluzc, 
11,1403. 

(S) Comme dans l'exemple cité par M. Guiiol, Essais, p. 154, 
d'après le Recueil des hittor. de France. 

(3] foy. le Capitulaire de l.epline. Aiin. 7*3, C. il. — Ba- 
luze, I, 119. 

(4) Celle curieuse distinction entre les concessions imposées» 
rficlise, cl relies r|uYlk f.iisjiit librement, m 1 I ruine formellement 
dans le Cap. (le l'an 779, C. xm : 

Etsitdiscrelio inler precarias de îerbo nostro Factns, el 

inler eas qiias spontaneâ volimtatp de ipsis rébus ecclesiarum 
fnciunt. 
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si différentes, quoiqu'on les réunit sous une dénomi- 
nation commune, ne pouvaient élre laites au même 
titre. On tomberait dans une erreur également 
grave, si l'on croyait que la«piecaria n était toujours 
l'aile sous la condition d'un cens annuel, ou si l'on 
posait en règle générale qu'elle n'y était jamais 
assujettie. A cet égard, il semble que tout dépen- 
dait des circonstances. Si l'on trouve beaucoup de 
précaires sous la condition du cens, on trouve 
quelquefois cette stipulation dans les cas où l'on 
devrait s'attendre le moins à la rencontrer , c'est- 
à-dire dans les cas où celui qui recevait, à titre de 
précaire, quelques biens de l'Église, lui avait lui- 
même fait l'abandon de tout ou partie de son pa- 
trimoine (1). 

Mais il est très-probable que, dans ce cas, la 
proportion du double ou du triple entre l'impor- 
tance des terres reçues de l'Eglise et de celles qui 
lui étaient abandonnées, n'était pas observée. En 
regardant de près, on remarquera que la stipula- 
lation du cens se rencontre toujours, lorsque la 
concession du précaire est réellement faite du pa- 
trimoine de l'Église (2). L'absence de cette condi- 

(1) Formai. Umlenbny., ni. — Clarté nppnrlÈc par Ri- 
Ium, II, SU. 

(S) Fort», Sirmund., vu. — Charte rapportée pur Haluic, 
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tioa ne se remarque guère que dans le cas d'une 
concession l'aile à l'ancien propriétaire d'un bien 
(pie l'Église venait de recevoir de lui à litre gratuit. 
C'est alors sciilemenlqu'ilpeut èlrc vrai de dire que 
tout dépendait des ci rcons lances. Suivant la posi- 
tion personnelle de cet ancien propriétaire, la con- 
cession lui était l'aile à charge de redevance (I) ou 
sans celte condition. 

Il est à peine nécessaire de remarquer que l'omis- 
sion de la stipulation du cens s'explique seulement 
par cette considération que la jouissance du con- 
cessionnaire, à titre de précaire, était essentielle- 
ment temporaire. Autrement, l'Église n'aurait 
gagné à l'abandon de ta terre, dont elle faisait 
ensuite la concession, qu'un vassal de plus. Mais, 
en pareil cas, la concession n'avait pas lieu à titre 
de précaire ■ c'était un bénéfice. 

4. — C'est ici qu'il faut mettre en évidence le 
rapport intime qui existe entre le précaire et 
l'emphytéose. Lu circonstance de la redevance an- 
nuelle, qui était presque de droit commun eu ma- 
tière de précaire et qui se rencontre si rarement 

11, 1403. il faut assimiler à ce tus celui où l'Église «lit le le bien 
d'une personne, il laquelle elle le cniurede immtdinlemenl après. 

— Formules rte Uignon, il, ïïl. 

;'[) .1/iprndij famitilitrtoii Mtnrtiffi. fririu. \\m , xxvm. 

— Fort». Undenbrog. «v. 
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dans lus constitutions d'usufruit, n'établit entre le 
précaire et l'emphyléose qu'une ressemblance 
purement extérieure. 

Le caractère essentiel de remphvtéose consiste 
iliiiis un Ihicliouneineul du droit du propriété, in- 
stitué, sinon à perpétuité, au moins pour un très- 
long temps. A cet égard, il importe de rappeler 
que l'emphyléose des biens ecclésiastiques ne 
pouvait pas être constituée à perpétuité. 

Nous avons dit tout à l'heure que la concession, 
à litre de précaire, élail essentiellement tempo- 
raire. Ce n'est que par une exception , dont la spé- 
cialité est remarquable (1), qu'une durée indéfinie 
est attribuée à des concessions de ce litre : encore 
s'en faut-il de beaucoup que la perpétuité de ces 
précaires exceptionnels soit formellement recon- 
nue. Mais cela ne suffit point pour établir une dif- 
férence entre le précaire et l'emphyléose ecclésias- 
tique, qui n'était pas davantage perpétuelle. 

La différence serait réelle, cependant, s'il fallait 
prendre à la lettre, ou du moins considérer comme 
règle générale, ce que les formules et les chartes 

(3) CapUulart apud Leptlnas. Ami. "ts. — Baluic, I, 1 19. 

C. il. SUtuililus ni sut< ptrrario Hrensu iilsqiiiim [wrk'in m tt- 

siiilis preunisr :ilii|iiiiii1o lnii|iur>' r.tiiieiimiis Kl ili - 

mm si iiiïWsiliis nijal ;ml |iriiii'i [is juk'iil, prtrariiim reiiovi'lur. 
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répètent à F envi, que les concessions, à titre de 
précaire, se font « usufruetuario ordine». Mais il 
est évident que cette expression se réfère beaucoup 
plutôt au caractère de la possession qu'à sa durée. 
Il n'est pas rare de voir celui qui donne sou bien à 
l'Eglise associer au bénéfice du précaire, soit son 
conjoint, soit son fils (1). il n'était même pas sans 
exemple que la charte du précaire réservât les 
droits de toute la postérité du premier concession- 
naire (2) : mais c'est ici le cas d'appliquer la re- 
marque, déjà faite, que le terme de précaire était 
générique. Dans ce dernier cas, il me semble 
qu'il s'agissait beaucoup moins de précaire pro- 
prement dit, que d'un autre rapport de droit, dont 
nous aurons aussi à parler, et qui résultait de la 
recommandation. 

Quant à ces précaires dont le terme était ex- 
pressément fixé à la mort du concessionnaire, il 
arrivait sans doute quelquefois que l'Église en 
disposait, à cette époque, au profit d'autres per- 
sonnes que les héritiers de ce concessionnaire (3). 
Mais il n'est pas moins certain qu'elle se montrait 

(1) >lamilfi,lib. n, form. v, xxxn. — Lindeiibrog, forai, m. 

(2) Golclart, form. lxivii, rapportât! par M. Laboulayt!, clans 
Wlpjirndîx, p. 485. 

(3) Comp. Capital., vm.Anno803. -BhIuïc, l,Ul, m For- 
mat. Lindettbrog, m. 
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généralement disposée a leur continuer , par fa- 
veur , sinon par reconnaissance, la jouissance du 
bien dont la piété de leur père les avait déshéri- 
tés. Seulement, il était ordinaire que ce renouvel- 
lement de la concession se fil à des conditions 
plus avantageuses pour l'Église : cela même était 
inévitable, lorsque la première concession n'avait 
été faite à la charge d'aucune redevance (1). On 
pourrait induire d'un capilulaire de Louis le Dé- 
bonnaire que, si la transmission héréditaire du 
précaire n'avait pas lieu de plein droit, il y avait 
des cas où la qualité d'héritier du concessionnaire 
devenait un titre légal pour exiger le renouvelle- 
ment de la concession (2). 

5. — 11 ne reste plus qu'à énoncer brièvement 
les principales règles dont se compose le régime 
du précaire. 

Quoique les formules et les chartes se servent 

(1) Le capitulniro, dit à lu noie précédente, sUUuaillà l'Ègaril 
du ces prfenirus oblenus île relise, moyennant l'abandon d'uni' 

rme propriété, dispose; Pastquant precariie ftnilx fuerint, 

fartant petettatier. x/iemliitorex fccWesja; irfrum elegerint, aul 
ut ipsas re ci pian!, au! posteris eorum sub precariu et censu 
habere permutant. 

(4) Capital., iv.Ann. 819. C. 4. — Balme, I, SU. Ce telle 
promu, en oulre, qui: le fa il de la Iransniksion héréditaire du 
l;i jouissance iln prci/airc, par l.i prrinisïiiiii iW l'Liilisn, «lail très- 

fréquenl. 
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avec uucsorte d'affectation du ces mots : a Usufruc- 
maria ordine alisque ullà ditninutione possidere, » 
pour exprimer le caractère de la possession du 

jouissance était 'soumise à des règles aussi restric- 
tives que celles du droit romain sur l'usufruit. On 
voit, au contraire, qu'une grande latitude était 
laissée à l'ancien propriétaire dans sa jouissance, 
puisque presque toutes les formules contiennent 
lu clause , qu'après son décès la terre retournera 
à l'Église » eu m omni re meliorahî ». 

Seulement, de peur que celle latitude, laissée û 
la jouissance du concessionnaire, ne fucililàl les 
usurpations en taisant illusion sur la nature de lu 
possession , il était de droit commun que la charte 
de précaire devait se renouveler tous les cinq 
ans (1). Mais les clauses de dérogation étaient fré- 
quentes : les formules qui nous sont parvenues 
prouvent qu'elles étaient devenues de style dans 
les cas où la concession se taisait à l'ancien pro- 
priétaire. 

A celle époque de désordre el de violence, il 

,1) pi tu taire ilu charte le Chauve. An». St(i , in aillé 
Spamaco,C. xxninjbte. — Ualuze, II, 32 : ..... - Prcraria; 

■ swmiiiiLïiL iiuli<|iiaui rmisni'luil m ci ;iui-luritali-ui ck' rjiiin- 

■ 'lui'ijiii" in i|!iiin|m>mimiii ri'iiitU'iilm. ■ 
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était naturel qu'on se montrât plus sévère pour 
réprimer les tentatives d'usurpation que pour pu- 
nir la négligence dans l'accomplissement des obli- 
gations. PI usicurs chartes prononcent la déchéance 
comme peine de tout acte des concessionnaires, 
contraire aux droits de l'Église et, en môme temps, 
celle du bénéfice de la commise , pour le cas 
d'inexactitude dans le payement du cens (i) ; une 
amende au profil de l'Eglise en tenait lieu. Mais 
ces clauses mûmes prouvent que le droit commun 
était défavorable au concessionnaire et maintenait 
la rigueur du droit romain. 

Presque toutes les formules contiennent la pro- 
hibition expresse d'aliéner sans le consentement 
de l'Église. 

Une particularité, qui paraîtra plus remar- 
quable lorsque nous aurons examine quelques- 
unes des institutions de cette époque qui sont 
d'une origine germanique ; c'est qu'il ne se ren- 
contre pas dans une seule des chartes ou des for- 
mules, relatives au précaire, le moindre indice 
que le concessionnaire fut astreint à des services 
personnels. 

(i. — D'après ces renscignemenls, on ncs' étonnera 
(1) l 'uy. isilrc ;iulrc-!>, lu i liiirlf rapportée par llaluze, II, S2I- 
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pas sans doute de la place considérable que uous 
avons cru devoir consacrer an précaire dans l'his- 
toire de l'emphytéosc au moyen âge (i). 11 est 
clair que cette institution est d'origine romaine, 
ou, du moins, son régime est tout à fait romain. 
Un sait, au surplus, que la loi romaine était le 
droit commun du clergé dans tous les pays con- 
quis. 

S>v. 

Sa ' L'lIo*pitfilàt4i 

Nous sommes arrivé aux insliluLions d'origine 
germanique. 

11 en est une dont l'existence fut à la vérité 
bien passagère, mais qui ne peut être omise dans 
l'histoire de l'emphytéos* , puisqu'elle eut pour 
résultat de soumettre en entier des territoires con- 
sidérables au régime emphytéotique. 

« Quand les Barbares prirent des terres, ce fut 
« pour en vivre, non pour les cultiver (2). » Aussi 
ne faut-il pas croire qu'ils aient invariablement 
débuté par un partage des terres avec la popula- 
tion romaine. Tout le monde sait que, pendant 

(l| l/annlngic ries ricin inslimlioiis ifn jamais tilé méconnue 
par aunin jiiritt'onïiiHc. Duiriitiii-y , de Prsemga/ird aUailio- 
rum, p. !)9,lf>Sfi[>resiiii<! idr milites. 

(2) Guizol, Essais, p. 178, Essai, chap. i, g 5. 
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assez longtemps, 1rs Lombards aimèrent mieux 
frapper les propriétaires romains d'une redevance 
égale au tiers du revenu de leurs terres (1), que 
de s'approprier une quolilé plus ou moins consi- 
dérable de ces terres pour les faire valoir eux- 
mêmes. M. Eichorn (2) a fait remarquer, dans 
l'histoire de l'établissement de quelques autres 
peuplades germaniques sur le sol romain, que le 
partage définitif des terres fut précédé do ce i-é- 
gime, dont nous nous occupons en ce moment, et 
auquel les documents contemporains appliquent la 
dénomination caractéristique « d'hospitalitas » (3). 

Elle consistait dans l'attribution, faite à chaque 
barbare (4), d'un certain cantonnement, dans l'in- 
térieur duquel chaque propriétaire lui devait le 
liera do son revenu. 11 ne parait pas quo cette si- 
tuation ait jamais été réglée par les lois avec pré- 



(1) Paul. Mae. Il, 3». 1IU diebits tmilli imbilium Tamaaarvm 
ob cuplditalem inter/ectt sunt, reliqui eerôper Imspites rfic/jj, 
ul tertiam parlent suarum frugnm Langobardis exsolvereni , 
fribuiarii efjiclimtur. 

(2) Histoire politique et juridique de CMUmogne, § 23, 
I. I, p. 1C3. 

(3) Lex Burgtind., lit. liv, cap. ], cl tit. lv, cap. I. 

(4J 11 n'est gui-re probable que, dans ft-tie altriljulion, cliaquc 
bartiare ait eus™ lot distincl llesl plus probable que l'ail ri bil- 
lion seiil par bande. Comp. Guiroi, l' Essai, cliap.i, §1, p. 
et « S, p. m. 
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eision, On peut croire que le Domain conserva , 
presque dans leur intégrité, tous ses droits de pro- 
priétaire; niais il est incontestable que ce droit 
subissait une restriction au proiit de « l'hospes » , 
auquel il fallait faire compte d'une partie considé- 
rable du revenu (i). 

Il résultait de cette situation une sorte de par- 
tage de la propriété entre le Romain et le barbare : 
cela est si vrai, que la transaction, qui fit cesser 
«et état de choses, consista dans un partage des 
terres (2). On ne saurait dire avec certitude si ce 
changement de régime ne fut pas plutôt l'œuvre 
delà loi que celle delà convention. 

En résumé, « l'hospitalitas » fut l'application la 
plus étendue qui ait jamais eu lieu du régime 
emphytéotique. 

S VI. 

Des tcrrei coucpdùes b obarge de redevance! et de icrvicei 
par lei grandi propriétaire!. 

1 . — Le partage des terres entre le « possessor » 

(tj Sur la question «V saioir si le tiers du retenu, payé au 
Lombard par le propriétaire romain , était le tiers du revenu net 
ou du revenu brut, il y n dissentiment entre MM. Kielmrn et Sa- 
■vigny. Eiehoni, op. Iiiud., g 55, I, \\. 1117, à h noir; Savk'ny. 
op. laud., I. I, p. 260. 

(2) Eiciiorn, op. laud., % 23, 1 , p. Ififi, el h la note. — i,a- 
boulaje, op. laud., liv, v, eliap. v in fine. 
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romain et le Germain conquérant n'eul pas pour 
résultai un morcellement du sol, comparable à 
celui qui s'opérait par l'cllet de l'établissement 
d'une colonie romaine (1). M. Guizot (2) a donné 
la raison du phénomène , tout à fait opposé , qui 
se manifesta au moment de l'établissement des 
Imputations germaniques sur le sol romain. 

Sur les vastes domaines (villœ) qui devinreni 
la propriété personnelle du roi cl des principaux 
chefs, vivait aux dépens de ce dernier une troupe , 
plus ou moins nombreuse, de compagnons (3). Le 
moment ne tarda pas à venir, où les occupations 
de l'agriculture remplacèrent , pour ces hommes 
libres, la vie aventureuse et vagabonde de leurs 
pères. Ils entrèrent alors, à l'égard du proprié- 
taire du domaine sur lequel ils vivaient et dont 
chacun d'eux faisait valoir une partie plus ou 
inoins considérable, dans des relations qui n'é- 
taient point précisément nouvelles dans les mœurs 
germaniques , mais qui avaient été jusqu'alors 

(1) L' installai mi d'une colonie île vétérans romains a été 
curieusement décrite par il. Wnller, Histoire du dn.il romain, 



tir- i, chap. i*v, p. 266. 

(2) Loco la\,<l.. Essais, p. tOO. 

i'5) Ça pi lut. de Louis le llùli"iiiiiiin'. An». »3!),C. n. — Italuw. 
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étrangères aux hommes complètement libres (I). 

En effel, Tacite avait signalé dans la Germanie 
l'institution du colonat, telle à peu près qu'on la 
rencontre, plusieurs siècles après, dans les codes 
de Théodosien et de Juslinien. La coudition de ces 
esclaves, comme les nomme Tacite, de ces liti , 
lazzi, aldiones, comme les nomment les docu- 
ments postérieurs à l'invasion , était même plus 
libéralement réglée que celle des colons romains; 
puisque, d'une part, ils n'étaient pas absolument 
dépourvus du droit d'aliéner, et que, (l'autre part, 
ils pouvaient, en se rachetant, sortir do leur con- 
dition inférieure (2). 

Entre les personnes de cette classe et les hommes 
parfaitement libres, auxquels le grand propriélaire 
concédait l'exploitation d'une parcelle de son do- 
maine , il n'y avait d'autre différence, quant au 
rapport de droit réel, que celles qui résultaient de 
la condition personnelle du concessionnaire : par 
exemple, l'homme libre pouvait renoncer, s'il lui 
plaisait, an bénéfice de la concession (3). l'eul- 

(1) Comp. sur celle situation, Eidiorn, np.lnnit., $Gï, Ht. b. 
196, t. I, p. 387 et suiï. , m el 810. 

(3) Tacll. Germa»., inv. — Eicliorn, g 49, 1. 1, p. 318 el suit. 
— LexlJurgiirid.,t\t. lvn. — Carol. Calr.eilht. l'ixt., cip. sss. 
— Raluie, II, p. 188. 

(3) Cnniji. Jt'isignfJi. V. lit. lit. 
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être y aurait-il quelque exilerai ion à prétendre 
qu'un semblable rapport entre un propriétaire et 
un homme libre restait sans influence sur la con- 
dition personnelle de ce dernier (1) ; mais, puis- 
qu'il ne portait aucune atteinte à ses droits essen- 
tiels, on est suffisamment autorisé à le mettre en 
comparaison avec l'emphytcose du droit romain. 

Cependant il est une circonstance , qui pourrait 
donner à penser que cette analogie n'est pas très- 
réelle el qu'il s'agissait plutôt d'une institution, 
semblable à celle du précaire des anciens temps de 
Rome. Les concessions, de la nature de celles dont 
il s'agit en ce moment, n'avaient point la garantie 
de la juridiction de l'assemblée du canton ; elles 
«laient soumises à la juridiction du propriétaire lui- 
même (2). Mais il ne faudrait pas croire que cette 
dernière ne donnait absolument aucune garantie ; 
et d'ailleurs cette circonstance, si grave dans la 
réalité, est d'une importance beaucoup moindre 
dans la théorie. 

(l)ICapîtol.ti, ann. 829, C. — Brime,], 671. 

{a|Eicliom,g02.!(.tU. 6. m in fine— Frcdegar.CAron.,S&. 
■ Tanlà in nniversis lrudibus suis liim mblimibiu i[iiftm paupe- 
. ribusjudicahat justitià. • — Capitular. Pippini régis, ann. 
7i)3. C. 10 iifn. — Baluze, [, SU. — Capital. ï, sud. 819. 
(;. ÎS. — Italuzc, i, 617. — Camp. LalHiulayn, tîv, vu, rhap. n 
in fine. 

13 
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2. — Os concessions avaient ordinairement 
lieu à litre héréditaire (1). Toutefois, il est dou- 
teux que la succession fût réglée, dans la plupart 
des cas, par le droit commun. Le propriétaire 
pouvait avoir intérêt à prévenir un morcellement 
indéfini de la terre qu'il avait concédée, et, comme 
il dépendait de lui que le titre fût ou non hérédi- 
taire , il était absolument libre de régler le mode 
de la succession (2). 

11 paraît que la règle s'établit, dès le principe, 
que chaque mutation de possesseur devait donner 
ouverture à une perception au profit du proprié- 
taire. C'est un trait de ressemblance avec l'cmphy- 
téosc ; mais il est douteux que ce soit un emprunt 
fait au droit romain (3). 

11 n'est pas probable qu'il y ait jamais eu des 
règles bien précises sur l'étendue des droits résul- 
tant de laeoncession, ni sur les charges auxquelles 
elle était soumise. A cet égard , chaque proprié- 
taire devait avoir sa jurisprudence propre, à la- 
quelle il paraît qu'on se contentait de se référer, 
même lorsqu'il y avait litre écrit : c'est du moins 

(1) Eiehorn, op. laud., gg (iî cl 308. 

(2) Comp. Uboitlnye , op. ta<id., liv, i, ciiap. vin , p. 4ÏÏ8, 
i'1 le riiplrtme qu'il ni|ijiorl« h la mile t. 

(3) Comp. Eiehorn, 8| 6Ï. a.5fi8, US, noie b: 
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ce qui résulterait d'une formule de Marculfe {!). 
Cependant il y avait nécessairement une sorte de 
droit ou d'usage commun. En ce qui touche l'éten- 
due des droits du concessionnaire, on peut croire 
que sa jouissance se rapprochait beaucoup de 
l'exercice du droit de propriété ; quant aus 
charges, elles consistaient presque toujours en re- 
devances et en services (2). Mais si la condition 
d'hommes parfaitement libres n'exemptait pas de 
la charge des services personnels , même de ceux 
qui étaient désignés par l'expression de serviieser- 
viliurn (3) par opposition au service militaire , elle 
avait du moins ce résultat que les services étaient 
d'un ordre un peu plus relevé et requis avec un 
peu plus do modération (4). 

Le concessionnaire avait incontestablement le 
droit d'aliéner, qui n'était pas absolument refusé 

(1] Marcvlf. Farm., lib. n, form. ili. ■ .... Quicquiil re 
• liqui accolant tcslri faciunl, nos redilerc spondimus. > 
(ï) Eichorn, gCS. a. 

[3) > Erkenbertus, qui aille scrvilr surritium fadclial, el modù 

■ scaram facit > Document cilf: ji;ir fti'tiurn, % i!J6, noie b. 

(4) Format. Sirmorul., xliv. • .... Intjennîli ordine libi scr- 

■ vitium vel nb-i'ijiiiiiiri inp.-urinv di-bcitm. • 

Dans mi iliplûirjv, mppurlr p;ir M I .«lu m lave, p. 32<t,nole 1. on 

remarque ces mois : 

«. . . . CoDgrniim "bsequinm su ni liomincs ingenui ci- 

« dem monoslerio eïhibeanl, ne eonim ingenuilas lilesral. > 

Crunp, encore Loboulaye , liv. t, chap. x lu fine, 
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aux hommes imparfaitement libres ; mais on peut 
regarder eomme certain que ce droit était soumis, 
dans les deux cas, à des restrictions à peu près de 
même nature. 

Nous avons déjà dit que l'homme, parfaitement 
libre, avait toujours le droit de renoncer à la con- 
cession et de s'exonérer ainsi du fardeau des rede- 
vances et des services : c'est la l'acuité dite plus 
lard de déguerpissement. 

5. — Malgré quelques légères différences, que 
nous nous sommes attaché à faire ressortir, on 
comprendra sans peine que ec rapport de droit ne 
dut pas se maintenir longtemps distinct de celui 
qui s'établissait entre le propriétaire et cette classe 
d'hommes , imparfaitement libres, que les monu- 
ments désignent pardes dénominations si variées. 
Il est vrai que les hommes libres exploitant le do- 
maine d'autrui, même ceux qui ne possédaient 
rien en propre, étaient personnellement tenus en- 
vers le roi du serviec mjlitaire. Celte obligation 
n'existait pas pour les hommes imparfaitement 
libres. Mais le propriétaire les amenait dans les 
camps à sa suite, et, eomme il élait également le 
chef des hommes libres résidant sur son domaine. 
M. Eichorn (I) remarque avec raison que, même, 

(i) Eichorn, op. laml. , % 1%. 
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dans l'accomplissement de l'obligation qui était le 
signe distinulif de leur condition, les hommes libres 
se trouvaient confondus avec ceux qui l'étaient 
moins complètement. Aussi, les deux classes de 
concessionnaires ne tardèrent-elles pas à se confon- 
dre. Les loisyaidaient(i); et ce résultat d'ailleurs 
dut s'accomplir avec d'autant plus de facilité, qu'il 
y avait souvent plus d'avantage à devenir le serf de 
l'église ou du roi ou de quelque puissant persou- 
nage, que de demeurer dans la classe des hommes 
libres, même avec quelque patrimoine (2). 

s ™. 



1. — Après l'invasion germanique, rien ne de- 
vint plus ordinaire que de voir un homme libre 
renoncer à l'indépendance de sa propriété et la 
placer à perpétuité sous le patronage du roi , de 
l'Église ou de quelque puissant personnage, soit 
dans la vue d'obtenir les avantages attachés au 
patronage du roi, soit pour participer aux immu- 

fl ) L'acceptation d'une terre , ou mime lit résidence pendant 
un certain temps dans une ■ rilla indominieata . , dont le 
propriétaire n'admettait que des ■ mansi ferrites •, emportuil 

déchéance de « TingeauUas ■ F.ichorn , 18, noie e; 

84. A, note ec. 

(î) Cornp, Laboulayc, tiv. vi, cluip. xi el vu. 
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nités de l'Église, soit enfin pour obtenir du patron, 
quel qu'il fût, la sécurité et la protection que les 
pouvoirs publics, en voie de dissolution, ne pro- 
curaient plus (1). 

Les «patrocinia», quelescodesde Théodusienel 
de Juslinicn nous présentent comme une sorte 
d'attentat contre l'autorité souveraine, paraissent 
avoir eu quelque analogie avec cette institution du 
moyen âge (2). Mais, ni les menaces des consti- 
tutions impériales , ni les déclamations de Sal- 
vien (3) ne sauraient tenir lieu de renseignements 
précis, sans lesquels il est impossible d'apprécier 
la ressemblance des deux phénomènes. Une cir- 
constance remarquable ne permet pas d'ailleurs 
île supposer que cette analogie, au moins sous le 
point de vue spécial de l'histoire de l'emphyléose, 
ait été portée bien loin. Nous voyons que les 
malheureux, réduits à recourir à la ruineuse pro- 
tection des puissants, étaient le plus souvent des 
colons (4) : preuve évidente que le « palrocinium » 
n'avait pas essentielle ment pour résultat, plus ou 
inoins sensible, un partage de la propriété entre le 

(1) Eichorn, g 19B. 

(2) Cod. TlicoU., xi, ii. - Cad. Jurt. », SI. 

(3) t'oy. dans V .IppentltcK i\r Labonlayc , n" I, lr passage de 
Salvius (de guberiiatiun? Dei), dont îl s'agit. 

i-i) C. î.C. Th. h, -21. <:. 2.C. J.,«, 5i 
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patron et le client. Ce qui paraît le plus sûr, c'est 
de s'en tenir, quant au « patrocinium » du Bas- 
Empire, à l'idée générale d'une combinaison Frau- 
duleuse, diverse suivant les situations, au moyen 
de laquelle les personnages puissants détournaient 
à leur profit une partie des revenus publics, sous 
prétexte de protéger les colons ou les petits pro- 
priétaires contre les exactions du fisc. 

Si l'on veut se taire une idée exacte de l'insti- 
tution du moyen âge, dont nous avons mainte- 
nant à nous occuper, il ne finit pas la considérer 
seulement comme une suite de la dissolution des 
pouvoirs publics et, en menu; temps, comme une 
réaction contre l'anarchie, un commencement de 
réorganisation. 11 faut en rechercher plus loin le 
principe dans les mœurs germaniques (1]. 

Personne n'ignore cette institution, que Tacite a 
si admirablement décrite, sous le nom de <t comita- 
tus •> , et que les monuments postérieurs à la con- 
quête, nous représentent sous le nom de recom- 
mandation. Purement personnelles et sans autre 
sanction que la rigueur de l'opinion publique en- 
vers les compagnons qui auraient abandonné leur 
chef sans cause sérieuse, ces relations conserve- 
Il) Comp. Guilol,4> Essai, chap. î , g 2, p. 167. — Labou- 
laje, liï. ïi , chap. ix. 
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rcnt longtemps après la conquête le même carac- 
tère. Ce fut d'abord un point île droit constant, 
que le recommandé était libre de renoncer au pa- 
tronage, en abandonnant tout ce qu'il avait reçu 
du patron. Mais le cours naturel des choses tendait 
à rendre de plus en plus stable cette relation , 
originairement spontanée et accidentelle. Les dons 
de terres, faits à des titres différents suivant le 
degré d'importance du recommandé, jouèrent un 
grand rôle dans la transformation de l'institution. 

Dans les temps postérieurs à l'invasion, lors- 
qu'un homme libre faisait la démarche de la re- 
commandation , il était presque toujours proprié- 
taire et , d'ordinaire , il recommandait en même 
temps sa personne et sa terre (l).Il se passait alors 
quelque chose d'analogue à ce nous avons remar- 
qué dans la constitution du précaire. Le recom- 
mandé se dessaisissait de sa propriété et la repre- 
nait immédiatement, comme s'il ne la tenait plus 
que de celui que les textes appellent souvent du 
mot «senior», dont s'est formé celui de seigneur. 
Le titre de cette concession apparente ou, pour 
mieux dire, le nouveau titre de la possession du 

(I) La formule, suivant l;ii|iii'lk m iitlc s'accomplissait , est 
dnnnto par Marculf., lib. i, torm, nu, el fond, xmv. — Comp. 
Ijuwulaye, liv. vi, cluip. i. 
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propriétaire variail suivant l'importance du re- 
commandé. Si ce dernier ne devait au « senior » 
que le service militaire et généralement ceux com- 
pris dans l'expression de fidélité , il possédait à 
titre de bénéfice (1); mais il arrivait souvent que 
le recommandé était assujetti à payer une rede- 
vance (2). 

Cette dernière situation est la seule que nous 
nous proposions, en ce moment, d'étudier. 

— On conçoit sans peine qu'il devait y avoir 
la plus grande analogie entre la condition de ces 
« commendati » et celle des « mansoarii » , ou 
hommes libres établis sur les domaines d'un grand 
propriétaire, dont il a été ci-dessus question (3). 
En effet, la conséquence immédiate, l'objet même 
de la recommandation était de l'aire passer le 
recommandé sous l'autorité et la juridiction du 
patron ou « senior « , auquel, suivant les remar- 
quables expressions d'une charte de recommanda- 
tion (4), il rendait tous les services qu'il aurait 
rendus au comte. D'après cela, il est aisé de pres- 

(1) C'est le ci» île la formule un, lib. i, île Harculfe. 
fî) l'oij. Il- rli|iKuili'rii|i|Vjrli'' [i;sr l.iilumbyr. loen *up. laml. , 
p. 389. 
(3) Eichorn, H 19S tajine. 

(t) l'nrm. fiolilasf., nxvu, (ims Y l/ipeiiilwe rit- 11. Labmi- 

laje. 



202 TROISIÈME PARTIE. — OE h EMPIIYTEOSE. 

sentir que la nuance qui, à raison de l'origine dif- 
lérenlc de la lerre concédée, distinguait la condi- 
liou des «commendati» de celle des « mansoarii » , 
devait être souvent méconnue dans la réalité. 

Toutefois, cotte distinction ne doit pas être con- 
sidérée comme purement imaginaire. 

Dans le cas de concession, l'aile àun « manso- 
arius », celui-ci n'avait sur la terre concédée que 
les droits compris dans l'expression romaine de 
«jus in re aliéna», c'est-a-dire que, comme dans 
le/ cas de l'emphyléosc proprement dite, il avait 
seulement les droits qui rentrent naturellement et 
de droit commun dans la jouissance et dans l'ex- 
ploitation. Dans le cas de recommandation, la si- 
luation était Irès-différente. Le droit du recom- 
mandé n'était autre, a vrai dire, que le droit de 
propriété lui-même (1), grevé seulement décharges 
réelles envers le «senior». 

l'ne conséquence importante de celle différence 
entre les deux silualions consiste en ce que la sue- 
cession des héritiers du « commendatiis » à sa 
terre avait lieu de plein droit et d'après les règles 
du droit commun (2). Nous voyons, en effet, dans 
les chartes qui se rapportent à celte situation, que 

(J) Cornp. Eid»rn,jj (13. o, p. 7»n in fine, HgiilS. 

(2) Eichorn, § 198, 
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le principe de l'hérédité est toujours impliqué dans 
la concession ; mais le mode de la succession n'est 
jamais réglé (1). 

Ijes charges de la possession du o commcnda- 
tus « paraissent n'avoir régulièrement consisté que 
dans le cens, c'est-à-dire la redevance en argent 
nu en nature. Quant aux services , il semblerait 
qu'il dût en être exempt, lin tout cas. on peut con- 
sidérer comme certain que tout « servilium ser- 
vi le » ne pouvait être exigé d'eux que par oppres- 
sion (2). 

II n'est pas douteux que le recommandé pouvait 
originairement se soustraire, par l'abandon de sa 
propriété , aux charges de cette situation (3). Mais 
ce point de droit parait avoir éprouvé bien des vi- 
cissitudes (4), indépendamment des infractions 
arbitraires , auxquelles les « commendati » se 
trouvaient, exposés de la part du « senior » . 

(1) Par exempte : Form. Guidait., i.xiyii. — Charte rap- 
portée par Baluxe, 0,886. 

fï) t'est te qu'on peut induire du diplôme nipportÉ par M. La- 
boulavc, p. 281) ; c'est .i';ii lli'Urs eu qui n'sulle luriuellïmenl d'un 
autre document , rapporte par le même auteur, p. 200, noie I . 

(3) A cel égard, le propriétaire, qui avait recommandé eu 
mfme temps sa («rsoinie et sa terre, ne pouvait <"-lrc dans une 
condition moins favorable que celui qui avait obiriiu une con- 
cession du > senior. • 

(t) Capital, ir.nnn. 813. C. ili. - llaluic, 1, 510. 
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11 est vraisemblable que la négligence du re- 
commandé dans la prestation du cens ou sa pré- 
tention de se soustraire à cette obligation étaient 
punies de la même manière que dans le cas de 
précaire proprement dit : en d'autres termes, la 
tendance à remplacer la commise du droit romain 
par une amende est évidente. On pouvait bien 
composer pour une infraction à un engagement , 
lorsque la composition élait admise pour lemeurtre. 
Cependant on rencontre quelquefois des anoma- 
lies : par exemple, la négligence dans le payement 
du cens plus sévèrement punie que la dénégation 
inéine de l'obligation (1). 

Si le patron ou a senior » venait à manquer à 
ses obligations envers le « commendatus », il 
était à coup sûr conforme à la nature du contrat 
que ce dernier se trouvât dégagé du lien de la 
recommandation et rentrât dans l'indépendance 
de sa propriété. On ne peut guère douter que 
telle n'ait été la règle. 

S vin. 

Dei bénéfices 

1. — L'institution des bénéfices joue un grand 
rôle dans l'histoire moderne : son origine est un 



(1) Cotdatt. t'orm., lxxxiii. — Labouluye, Appendice. 
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problème encore contra versé (1), et tous nos pu- 
blicités semblent s'être fait un point d'honneur 
d'avoir chacun leur système personnel sur son dé- 
veloppement. 

il n'est peut-être pas une seule expression qui , 
même au moyen âge où il y avait aussi peu de 
précision dans le langage que d'ordre dans la so- 
ciété, ait été employée dans des acceptions plus 
variées que celle de « beneiîciuin » (2). Il parait 
que l'on commença assez lard (3) à l'employer 
pour désigner une concession, distincte de la trans- 
mission de la propriété , mais exempte de toute 
redevance en argent ou en nature, n'obligeant le 
concessionnaire qu'à des devoirs d'un ordre relevé, 
compris dans l'expression, devenue plus lard tech- 
nique, de fidélité. Au premier rang deces devoirs 
figure le service militaire. 

Cependant, à en croire quelques auteurs pleins 
d'érudition [4) , on retrouverait la même institu- 
tion, déjà connue sous le nom de bénéfice , dans 
les derniers temps de l'empire romain, il nous sem- 
ble que ces auteurs se sont attachés un peu trop 

(t) Lehilerou. institutions Méroetngiettnet, liv. ii.elup. m. 

(2) Coiiiji. Laboulaye, liv. vu, chap. vin. 

(3) liidLorn, § 2(i. 

(4) Letifierou, /or. lavd. 
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exclusivement à la circonstance de la possession 
d'une terre à charge de service militaire. A ce 
point de vue, ils auraient eu raison de remonter 
jusqu'à l'organisation militaire de l'ancienne 
Égypte (1). 

Ce fut, à toutes les époques , la politique ro- 
maine d'installer une population militaire sur les 
points menacés. Aussi- longtemps que le serviee 
militaire demeura une obligation universelle , les 
colonies suffirent pour cet objet. Lorsque le sys- 
tème des armées permanentes eut été créé, chaque 
corps d'armée eut son territoire, comme autrefois 
les colonies. Seulement , le territoire appartenant 
à la légion et non aux individus , le lils ne suc- 
cédait au lot paternel que s'il devenait membre de 
la légion (2). On ne larda pas à recourir aux Bar- 
bares pour garder les frontières, d'abord en les 
enrôlant individuellement dans les légions, ensuite 
en installant des nations entières sur des portions 
du territoire de l'empire. Dans ce dernier cas , la 
combinaison consistait en un traité d'alliance. 

(1) Comp. Heorcn. Idées sur la politique des peuples de 
l'antiquité, l. VI, p. 137 e.l siiiv. (Traduction de M. Suckuu.) 

('£} iMttiprid. in Setter. « Sala, quie de hostibus capta sunl , 
. lïmiliineis ducibus et niililibus donavit , itn ut eorum ilà es- 
• seul, si hiumlrs illwnn iiiililari'iil , nec nnqnam ad pmalos 
■ pcrlinerottL ■ 
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Dans les autres cas, eu n'était qu'une institution 
militaire, une mesure de pure administration. 

Les bénéfices du moyen âge se présentent avec 
un caractère très-différent. Ils n'étaient pas donnés 
seulement par le roi , quoiqu'il en concédât plus 
qu'aucun autre propriétaire, parce qu'il était le 
plus riche. Chaque homme puissant, qui disposait 
d'une grande étendue de terres, en consacrait une 
partie à des libéralités par lesquelles il retenait sous 
son autorité immédiate ses anciens compagnons, 
ou bien en attirait de nouveaux (1). Les terres 
étaient alors données pour les mêmes causes que 
le cheval et la framée dont parle Tacite. Ainsi 
l'origine des bénéfices doit être recherchée dans 
la recommandation. La concession bénéficiaire et 
la concession à charge de cens correspondent à des 
dégrés divers du « comitatus » (2). 

S'il est incontestable que l'on ne débuta pas par 
la distinction précise et savante entre la concession 
du bénéfice et la transmission de la propriété (3) , 
il n'est pas moins certain qu'on ne confondit ja- 

(1 ] foy. In form. xxxïl, lil>. 11, MarculL, intilulÉc ; Si tiliqtrtx 
serra vet gnslndo si/o aliqiiiil concedere niluerit. — Ibld., 
lit). I, form. xïii. 

(2) Gradua quin etiam et ipse comitatus habtt. Tacit. Ger- 
mante, XIII. 

(3) Cnini>. Kichorn, S 36. 
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mais la propriété bénéficiaire avec la propriété 
allodialc (1). La propriété bénéficiaire était subor- 
donnée a l'existence du lien personnel de la re- 
commandation. Lorsqu'il se rompait, soit par la 
retraite du recommandé , soit par son manque de 
foi, il était de règle que ce dernier devait abandon- 
ner le bénéfice qu'il avait reçu ou que le donateur 
pouvait le reprendre. 

Il est vrai que, comme le donateur était le juge 
naturel du bénéficiaire , le reproche d'avoir man- 
qué de foi a dû couvrir bien souvent des révoca- 
tions arbitraires. Mais, quelque fréquentes qu'elles 
aient pu être, il ne serait pas vrai de dire qu'à 
aucune phase de leur histoire les bénéfices ont été 
des concessions purement précaires. Les mœurs el 
les traditions germaniques n'admettaient pas plus 
la rétractation capricieuse de la libéralité par le 
donateur que la conservation du bénélice par celui 
qui rompait volontairement le lien de la recom- 
mandation (2). 

Il ne serait guère plus exact de dire que la 

(1J Gregor. Turon., ix, 38. « Smmej;iiil ni Culliimngniis 

s nb i»[is|iiralioiiem privati snul M.ik qiias il fiseo nleruc- 

« ranl niliil aluni rai ri'licUim qiiiim qund propriilm liulicre 

■ lidebBDlur. ■ 

;2.) Comp. Eichora, g Ï6. — M. Guîiol , Fssais, p. 130. 
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concession du bénéfice était souvent temnorairc(l). 
Mais il esl évident que, la mon du bénéficiaire 
rompant de plein droit et par In forcé des choses 
la relation personnelle, née de la recommandation, 
le bénéfice retournait au « senior ■> ; à moins que 
l'héritier du bénéficiaire n'obtînt le renouvelle- 
ment de la concession , en se recommandant lui- 
même (2). Au surplus, un litre de concession, 
formellement héréditaire, n'aurait pas dispensé 
l'héritier de cette démarche , puisque la possession 
du bénéfice n'était que le résultat de la recomman- 
dation : c'esL ce qui est attesté par les documents 
les plus explicites (3). 

(1) C'est par une confusion Évidente enlre le lilredo précaire 
et celui de bénéfice, que il. Guizot a 61* amené h croire qu'il y 
n eu des bénéfkvs lempnraircs. lisait, p. 155. — Il nous semble 
■ fin' '.,1 ciiiTi'i.iliiMi i:i(l:q;iri! cuire la durée de lu possession du bé- 

uéfn e el celle île lu rurinr unii'.i ii -iil'lil |nnir rendre raison de 

lous les accidents que présente, à cliaquo moment, l'hisloire des 
bénéfices, avant Pélabliisemeui définitif du principe de ["héré- 
dité. 

(2) roij. le passage d'Eginhard, rapporte pgili, Laboulayc, 

p. %l\ , note 2 : Precalur ut imperntorein rogare dignemi- 

ni, ul pcrroiltal se babere beneficiura, quod avus ejua illi con- 
cessil el palcr b.ibere permisit, quousquè viribiu recoptis ad ejus 
prwsenliam venerit et se commenttanerlt . 

(3) foy. les trois chartes rapportées par llntuze, Il , 1-100 
HOS ellliu. 

C'est parée que la possession du bénéfice supposait nécessaire- 
ment la recommanda lion, el non parce que l'hérédité des béné- 
fices n'était pas moire un droit universel et reconnu, que la re 

14 
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M. Guizoï (1) a prouvé qu'à toutes les époques 
de l'histoire des bénéfices il y a eu des concessions 
héréditaires , el cette remarque détruit le système 
de nos anciens publ i cistes , qui voulaient que l'hé- 
rédité des bénéfices fut une usurpation des béné- 
ficiaires. Cependant il ne me semble pas qu'il ait 
suffisamment expliqué l'existence simultanée des 
bénéfices héréditaires et de ceux qui faisaient re- 
tour à la mort du possesseur, par la simple allé- 
gation de deux tendances contraires : celle des 
donateurs qui voulaient se réserver la nue-pro- 
priété, el celle des bénéficiaires qui cherchaient 
à rendre leur jouissance héréditaire. 

Une formule, qui précède immédiatement la 
formule citée par M. Guizot pour prouver que les 
concessions héréditaires avaient été usitées dès le 
commencement, aurait pu lui fournir l'explication 
la plus satisfaisante de ce phénomène. Le Franc, 
riche et puissant (2) , qui venait se recommander 
au roi pour jouir des avantages attachés au titre 
d'antrustion, n'entendait certainement pas se 

commandai ioii ilut être renouvelée h chaque mutation de per- 

Kn effet, la concession dont ils'agii dans ces chartes avait été 
faite, des la première fois, h litre héréditaire. 
(1) Estais, pp. Ul-144. 
i) Harculi., lib. i, form. mi. 
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dessaisir de la propriété de ses terres. 11 était ce- 
pendant conforme aux idées du temps que les ef- 
fets de la recommandation de la personne s'éten- 
dissent à la, propriété. Mais il était naturel aussi 
que l'ancien propriétaire réservât à sa famille le 
droit de lui succéder, à la condition, bien entendue 
quoique implicite, de se recommander personnelle- 
ment. Telle, était à coup sûr, l'origine de la plu- 
part des bénéfices héréditaires. Cependant il faut 
reconnaître qu'il y avait des exemples, sans doute 
assez fréquents (1), de la concession, à litre héré- 
ditaire , d'un bénéfice détaché du patrimoine du 
« senior ». Mais la régie était alors que la posses- 
sion finit avec les autres effets de la recomman- 
dation ; et , encore une fois , celle-ci cessait forcé- 
ment à la mort du bénéficiaire, ou même du 
donateur. C'est pourquoi les monuments nous 
montrent les concessions, même héréditaires, 
renouvelées par l'héritier du donateur, auquel on 
venait se recommander. 

Au reste , si M. Guizot ne nous semble pas avoir 
donné l'explication du fait par lui signalé , que les 
bénéfices héréditaires se rencontraient à toutes les 
époques , il a , du moins , admirablement fait 
comprendre de quelle manière l'hérédité , qui était 
(i) Marculf.,lib. r, forra. *vu; lib. u, form. «xfi. 
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originairement l'exception, est devenue le droit 
commun. Il était de la plus grande importance 
])Our les puissants , principalement pour les 
rois (i) , de s'attacher fortement leurs fidèles. Le 
meilleur moyen consistait évidemment ii leur pré- 
senter la perspective d'une jouissance perpétuelle 
du bénéfice, pour eus et leurs descendants. 

Cependant c'est assez tard (à) que l'hérédité des 
bénéfices apparaît comme définitivement consacrée 
et devenue le droit commun. Il est probable que 
ce résultat se serait produit beaucoup plus tôt , 
si l'avènement de la race carlovingienne n'avait 
pas été comme une seconde conquête, qui ramena 
sous plus d'un rapport les institutions à leur point 
de départ (3). 

2. — Après cet aperçu historique sur les vi- 
cissitudes du principe de l'hérédité des bénéfices, 
on ne doit pas s'attendre à trouver beaucoup d'u- 
niformité ou de précision dans les autres règles 
qui constituaient le régime bénéficiaire. 

D'abord, il est évident qu'avant l'époque a la- 

(1) Eichom^nu. 

(2) II est eerluhi qu« ce Fui iinrî's ClLarlemafme , mais ce fui 
avant le fameux capitulai™ Je Kienv ( 817 ). Par cet acte , 
Charles le Chauve consacra l'hérédité des offices ; ce qui sup- 
pose que i'herèilitc des Iutu'Iucs c.lail dcjii un principe lie droit 

(3) lioinp. 3* Essai de 11. Guiiot. 
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quelle l'hérédité de k (cintre bénéficiaire élait de- 
venue le droit commun , les droits du bénéficiaire 
sur la terre concédée étaient très-dift'érenls, suivant 
que le litre de la concession était, ou non, expres- 
sément héréditaire, en d'autres termes, suivant 
que l'origine du bénéfice élait la recommandation 
du propriétaire ou la concession du « senior » . 
On ne peut pas douter que les Capilulaires de 
Charlemagne , qui tracent au bénéficiaire des ré- 
gies assez minutieuses d'exploitation , ne s'appli- 
quasseiHexelusivementàcettedernièresituation(l}. 
Dans la première hypothèse, il nous parait certain 
que la recommandation laissait subsister au profit 
de l'ancien propriétaire à peu près l'intégrnlilé de 
ses droits primitifs. 

Nous avons ou déjà plusieurs fois l'occasion de 
dire que l'idée môme de bénéfice élait exclusive 
de celle de redevance ou de cens (2). Cela 
est si vrai , que dans certains cas où le possesseur 
est soumis a une redevance en même lemps qu'o- 

(1) Capttul.,*no. TOI. C. ii — Baluic, [, 36*. — Capitol., il, 
nmi. 813. C. ii. — Baluze, 1, 307. 

(2) Il csl clair que nous prenons ici le mol de tientliee dans 
son acception leeliniquc. Noos n'enlendous pis dire, alisolumcnl, 

qu'il n'ii jamais r-lëappliqiié k desr essimis d'une autre nature. 

f^enendiinl il csl rate qu'il se pri^senle d;ms îles cas un it y a charnu 
île redevance. 
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bligé aux services bénéficiaires , les textes distin- 
guent formellement les deux titres , qui se trou- 
vent cumulés : la terre est alors concédée « in 
benelicium et in censum » (1). 

La concession bénéficiaire, proprement dite, n'o- 
bligeait le possesseur qu'à des services deguerre, 
de conseil et de cour. Telles étaient du moins 
les obligations ordinaires du bénéficiaire : d'ail- 
leurs il n'est pas probable que les devoirs , impli- 
qués dans l'idée de fidélité, aient jamais été énu- 
mérés d'une manière limitative (2). Parmi tous 
ces devoirs, le plus remarquable était celui du 
service militaire. Ce n'était pas seulement l'obli- 
gation de marcher sous la conduite du « senior » 
lorsque l'armée était convoquée par le roi pour une 
guerre nationale : c'était essentiellement , ainsi 
que nous l'apprennent capitula ires l'obliga- 
tion d'assister le « senior » dans ses guerres pri- 
vées (3). 

La faculté d'abéner tout ou partie du bénéfice , 
n'apparaît nulle part dans les monuments légaux 

(t) Formai. Goldast., lxxviii : ■ Postulantes uleas- 

• ilemres in bénéficiant concertèrent ur vel In censum. Qua- 

« propter easifcm res illis iti bénéficiant et in censuot conces- 

(2) Gllizot, Essais, [>. 1*9. 

(3) Capital., il, mil. K18. <;. ïx. — Itilu/e, I, iiilt. 



ut l'kmphïtëosk depuis LA CHUTE, ETC. 215 
de cette période (I) : elle n'a guère pu s'introduire 
qu'après l'établissement définitif du principe de 
l'hérédité, lorsque les obligations du bénéiieiaire, 
originairement personnelles comme la recom- 
mandation elle-même, furent devenues dépures 
charges foncières. Cependant le fait de la conces- 
sion au second degré se présente quelquefois, mais 
avec tous les caractères d'un fait de pure tolérance 
de la part du premier donateur (2). 

Nous avons dit que le donateur était le juge na- 
turel des infractions du bénéficiaire aux devoirs de 
la fidélité. A mesure que les obligations devinrent 
plus précises , les cas dans lesquels la révocation 
pouvait être prononcée furent plus exactement 
déterminés. Les Capitulaires nous en indiquent 
trois (3) : le mépris des injonctions du « senior « , 
la détérioration du bénéfice, enfui le refus du ser- 
vice militaire. 

M. Laboulaye (4) dit que les services du béuéli- 

(1) Si te n'esi dans les cas où h cliiirliî Je concession est cx- 
pros-sfmenl hfrédilairc. 

(2) Foy. iuss.il'! (l'Eifinhiiril, rapporlés par M. fiiiirnl. 
Estais, p. lS3,Dote2. 

(3) Capital., ir, nnn. 812. C. v. — Raidie, l , *9t. — Capl- 
iul.,i, an il. 819. C. ïti. - Baluzc, l, 603. - Capiful., iv, 
ann. 82». C. m. — Baluie, I, 611. 

(à) Lafcoubye, liv. vu, cliap. i in fine. — En Mtns con- 
iraire , M. Guizui, Essais , p. 173, et noie 2. 
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ciaire étaient de pures charges réelles, dont il 
pouvait toujours s'affranchir par l'abandon du bé- 
néfice. On ne saurait méconnaître ce qu'il y a de 
fondé dans celte proposition (1). Toutefois il ne 
faut pas oublier que la tendance de la législation, 
sinon des faits, était en sens opposé. M. Laboulaye 
cite lui-même le capilulaire (2), qui défend au 
bénéiieiaire de quitter son « senior » , hors cer- 
tains cas déterminés. 

Telles furent les institutions, qui reproduisirent 
le phénomène emphytéotique pendant les premiers 
siècles du moyen Age : elles servent de transition 
entre l'emphytéose proprement dite et les institu- 
tions de même nature, que nous présente la pé- 
riode féodale. Nous n'avons pu préciser le carac- 
tère propre de chacune d'elles, sans être quelquefois 
amené à distinguer ce que les contemporains 
avaient confondu. Plusieurs de nos distinctions re- 
posent sur des nuances fort délicates. Cependant 

(1) En effet, iiiiL!- \n •]!!•: k'1 était le droit duns l'origine, 

et ce fut en ce sens que le droit féodal se prononça dé finit! vo- 
la) Laboulaje, liv. n, cbnp. i\ — Capitnl., h, «nn. 813, 
rhap. Kl. — Baluze, 1, 310. 
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nous espérons qu'on les jugera conformes à l;i 
réalité desfails, sinon aux idées des contemporains, 
et qu'on ne trouvera pas de double emploi dans 
nos divisions. 

11 serait déplacé de vouloir tirer quelque conclu- 
sion générale d'un ensemble de faits aussi divers 
que ceux dont nous venons de terminer l'étude ; 
contentons-nous de remarquer que cette diversité 
tendait à se simplifier tous les jours. Deux causes 
concoururent à ce résultat : 1" l'influence du droit 
romain, qui introduisit à la fin une sorte d'unifor- 
mité dans le régime d'institutions d'origines si 
différentes; 2° l'oppression même des seigneurs 
féodaux qui cessèrent bientôt de tenir compte de 
ces nuances, par lesquelles la condition du «man- 
soariua » se distinguait originairement de la con- 
dition du «litus» et, d'autre part, de celle du «com- 
mendatus » . Par là , ils ramenèrent à une condi- 
tion unique ces différentes classes de personnes. 
Il faut encore le répéter, avec MM. Guizol et Laliou- 
laye(I), cette assimilation s'accomplit en défini- 
tive au profit des plus maltraités. Lorsqu'on vertu 
de la maxime « nulle terre sans seigneur » des 
territoires étendus durent reconnaître la suze- 

(1) M. Cuiiol, 'M Essai, /Htssini.— Lalmiitou', iiv. ïur, diaji. v. 
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raineté d'un même seigneur, il devenait impossi- 
ble que lous les propriétaires fussent traités en 
serfs : la tendance fut, au contraire , de considérer 
indistinctement toutes ces redevances comme le 
signe de la sujétion : de là cette modicité du cens 
proprement dit, qui adonné lieu à des explications 
si bizarres. 

Dans cette combinaison progressive, facilitée par 
le droit romain , la prépondérance appartient évi- 
demment aux éléments germaniques. C'est ce qui 
rend raison des altérations profondes de la théorie 
romaine dans les écrits des glossatcurs. Une pro- 
priété, imparfaite à la vérité , a remplacé le sim- 
ple «jus in re alienû». Les redevances ne font plus 
la matière d'une obligation personnelle : ce sont 
de pures redevances foncières, auxquelles on peut 
se soustraire par l'abandon du fonds. Enfin la 
commise pourdéi'autdepayeinentn'esl plus qu'une 
vaine menace. 

Tel est le nouvel état de choses , parfaitement 
caractérisé par la célèbre distinction du « domi- 
nium directum a et du «dominium utile », que les 
glossateurs transportèrent avec tant de bonne foi 
dans le droit romain. 
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DE L'ESIPHYTÉOSE DANS L'ANCIEN DBOIT FRANÇAIS. 



Notion de l'Emphytcosc en droit français. 

t. — L'histoire de I'emphytéose ne présentera 
pas moins de variété pendant cette nouvelle pé- 
riode que dans la précédente. Il ne suffirait pas de 
donner une idée succincte des principales institu- 
tions qui reproduisirent , sous ce nouveau régime , 
le caractère dislînctif de I'emphytéose proprement 
dite. Il faut dire, en outre, quelques mots de 
certaines institutions dont la ressemblance avec 
cette dernière est si grande , qu'il n'a pas toujours 
paru possible de les distinguer nettement. 

Nous rencontrons donc ici une question prélimi- 
naire , analogue a ccllo qui s'est d'abord offerte a 
nous quand nous avons entrepris l'étude de I'em- 
phytéose du droit romain. La dénomination d'cni- 
phytéose s'applique-t-clle véritablement à une 
institution « sui generis » 1 Au contraire, n'aurait- 
ello été employée par opposition à celles de bail à 
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cens ou <ic bail à rente foncière, que pour expri- 
mer certaines différences secondaires , introduites 
par des coutumes territoriales diverses dans le ré- 
gime d'une mémo institution? 

Sur celle question, il serait aisé de multiplier 
les citations à l'appui de l'une et de l'autre solu- 
tion. Cependant , on a peine à concevoir une con- 
trariété d'opinions entre auteurs graves sur un 
semblable point. 

2.— Salvaing (i) s'exprime dans les termes 
suivants : 

« Quelque différence qu'il y ait entre le fier, 
« l'cmphytéosc, la libellaire et le cens, l'usage 
« lésa confondus en communiquant les propriétés 
« des uns aux autres; puisque le tief, étant de sa 
« nature pur et sans profils , a emprunté les lods 
« de l'cmphytéosc et le plaît de la libellaire ; que 
<i l'empliyléose a pris abusivement le nom de fief; 
« que la libellaire est appelée emphyléose par 
« l'empereur Léon dans sa novclle 13 ; comme an 
« contraire, l'cmpliyléose est appelée libellaire 
« par les Lombards ; que le fiefest appelé précaire 
» par Marculfc et par quelques autres ; et que nous 
« donnons le nom de cens, de censé ou de eensive 

;l) Itans un passage rapporté par H. Mrrim ,Qut'si.. d» Rente 
foncière. Rente seiijneurialf , S 1 1, u-i. 
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« non-seulement à cette sorte de pi-est.il ion qui 
« est du droit coutumïer de France, pour la mar- 
« que delà seigneurie directe, mais aussi à la rede- 
« vanceempbytéotique, que Justinien dans la L. 2, 
« C. de jure emphyteutico appelle pensioitcm , les 
« autres comment. » 

A vrai dire , ce passage de Salvaing n'a rien de 
décisif. U prouve seulement que la confusion 
s'établit au moyen âge entre des dénominations 
d'origine différente par l' influence réciproque du 
droit romain sur les mœurs germaniques et de cel- 
les-cisur le droit romain. Il est donc incontesta- 
ble qu'il ne faut pas s'attendre à retrouver dans 
l'ancien droit français la pure théorie romaine de 
l'emphytéosc. 11 faut même se résigner à ne lire 
nos anciens auteurs qu'avec une grande précau- 
tion , pour ne pas se laisser surprendre par une ex- 
pression impropre. Mais on ne saurait conclure de 
là que la dénomination d'emphytéose ne corres- 
pondait pas , en définitive , à une restitution « sui 
gencris » . On pourrait plutôt induire le contraire 
du passage de Salvaing. 

Il est vrai que cette induction semble repoussêc 
par un témoignage formel. Fonmaurfl), dans son 

(I) Le passage de cet auteur esl rapporte [>ar M. Heriiu, toc. 
su p. laud 
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Traité des lods cl ventes, affirme que dans les pays 
do droit écrit , « il n'y a point de véritables empliy- 
« téoses, mais seulement des baux a cens comme 
« dans la France coulumière. «Cependant ces pro- 
vinces sont celles où l'on pouvait s'attendre à ren- 
contrer, plutôt qu'ailleurs, une institution d'ori- 
gine romaine. 

L'n autre auteur des pays de droit écrit , Des- 
peisse (1) professe la même opinion. Il reconnaît, 
à la vérité , des différences de doctrine assez gra- 
ves entre l'emphytéose cl le bail à cens. Mais il at- 
tribue uniquement ce résultat à la diversité des 
lois territoriales : au fond , il ne reconnaît qu'une 
seule et môme institution. 

On pourrait encore citer d'autres passages d'au- 
teurs estimés pour soutenir que notre ancien droit 
français n'a jamais établi une distinction bien pré- 
cise entre l'emphytéose et le bail à cens, on même 
le bail à rente foncière (2). 

(1) Traité des i/roi/s seigneuriaux, t. IV, art. 1, n. 2. 

(2) (I. Merlin, loc. laud., rapporte encore un passage de Uou- 
laric, Traité des droits seigneuriaux, d'où il résulte que les 
aulelirs tics pays de droit écrit ■ se sérient indifféremment du 
« bail a cens et du bail emphytéotique comme de deux eipres- 
« s ions synonymes. • 

H. Troplong, Louage, I, n" 51 infine, cite Hervé cl Ar^ou 
parmi les auteurs qui oiinfi'ml;nc[ii l"i jiij.! i\ i i-îisf avec le bail ù 
renie foncière. 

Votai le passage d'Hervé, Mal. fend. , 1. 11, p. 329 : < L'ani- 



de l'eMPUïtÉOSe dans l'awc. UR, FRANÇ. 223 
Mais il semble qu'il ne peut plus rester tic doute 

lorsqu'on voit Dumoulin affirmer que Femphy- 

téose du droit romain était tombée en désuétude(l). 

Si l'institution avait cessé d'exister, il est évident 

que le mot ne pouvait plus être employé que dans 

une acception détournée. 
5. — Il ne faut pas se laisser surprendre par 

ces citations, quoiqu'elles puissent paraître pé- 

remptoires au premier aspect. 

• pbjtéoseii perpétuité est uu vrai bailacensou un vrai lia il a 

■ rente, suivant que le bailleur est , ou seigneur de fief, ou 

■ 6implc propriétaire de censiyes. ■ 

Ce n'est pas ici le lieu de faire ressortir l'erreur rontenue dans 
ce passage. 

Quant ii Argou, il est bien vrai qu'il dit, ilans son Institution 
au droit français . Nous avons peu parmi nous de vérl- 

■ tables empkytioses, a moins qu'on ne veuille comprendre , 

■ sous ce nom, les rentes foncières non raclielabtes, dans 

• lesquelles il y a clause que le preneur sera tenu défaire des 
. apièlloralions ou amendemei\ts. ■ Liv. m, ebap. mm. 

On aurait aussi bien pu lui reproeber, sur la foi d'un outre 
passage, d'avoir confondu l'cmphyléose et lu censive : « Il faut 
« observer que, dons la plupart des pays de droit écrit, oneon- 
« fond lu vérilableenipbjléose avec les censives. . 

Pour justifier Argoude tout soupçon de confusion , il suffira de 
remarquer qu'il a consacre un diapilru social j lu censive, liv. il, 
rbap. iv, nu Bal! à rente foncière. Ht. nr, clmp. nv, et enfin au 
Ilail emphytéotique, liv. [il,chap. IITUI. 

(1) Dumoulin, Coutume de Paris, g j.ixxn,gl., n°iO : . . . i De 
< quo ex solo verbo cmpbj teuseos non contiuuù liquet , propler 
« naturam ejus feré cxolelam. » 

M. Troplong cile le mCme passage' avec une variante, qui 
en rend le sens beaucoup plus aflirmalif. Comp. Trop]., fjiuaqe, 

I, p. m. 
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Lorsqu'on recherche altcnlivemciit la véritable 
pensée de Dumoulin , on voit qu'elle se réduit à 
affirmer que ln pure théorie romaine de Fem- 
phytéose n'était pas reçue en Franee. D'ailleurs , 
il est si loin de considérer le mot d'emphytéosc 
comme synonyme de bail à cens ou de bail à rente 
foncière, qu'il consacre de longs développements 
à signaler les différences qui existent entre ces 
institutions. Les ternies dont il se sert prouvent 
que ces rapprochements n'étaient pas un travail 
de pure érudition , et qu'ils avaient à ses yeux une 
véritable importance pratique (1). 

Il est vrai qu'il ne paraît pas connaître d'autre 
différence spécitique entra le bail à cens ou le bail 
ii rente cl l'emnhytéose, que la commise faute de 
payement (2). Nous nous trouvons ainsi ramené 
à l'objection de Dcspeisses : qu'il s'agit d'une 
même institution , considérée seulement sous le 
régime de lois territoriales différentes. Il est vrai- 
semblable que Dumoulin eût accepté cette expres- 
sion de Despeisscs, comme le dernier mot de sa 
doctrine (3), 

il) Dumoulin, op. Iaud.,% 73, n"* il, 22, 23, 53, 3ti. — 
Ibid. , a- Zi. . Itai[uc hodit in duhio Miiphjïcusis porpcliiu 

[31 Eod. op. t g 73, ri» 2t. Il f;iil ressortir avw une ênerfri- 
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Un autre auteur, Boularic, qui semblait tout 
à l'heure identifier l'emuliytéose et le bail à cens , 
faïl bien mieux que Dumoulin ressortir la diffé- 
rence des deux institutions. Il s'exprime ainsi (1) : 
« Elle consiste principalement en ce qu'on ne 
» peut bailler à cens qu'un fonds que l'on possède 
« noble ; au lieu que pour bailler un fonds à litre 
« d'emphyléose, il suffît de le posséder en franc 
« alleu et indépendamment de toute seigneurie 
« directe, quoique d'ailleurs rural et. sujet au 
« payement des tailles; la roture n'ayant rien 
« d'incompatible avec l'allodialité et l'indépen- 
« dance. » 

n L'essence et le fond de ces deux contrats 
« (ajoute l'annotateur de Boutaric) sont absolu- 
« ment les mêmes, puisque l'un et l'autre sont 
« également un contrat par lequel il n'y a que le 
« domaine utile qui soit aliéné , tandis que la do- 
« nullité directe reste :iu bailleur avec une rente 
b qui lui est payée en reconnaissance de la direc- 

qiie concision lous les traits de ressembluncc entre l'cmphyteose 
el le bail h cens. Au n° 2ï, il continue en ces lermes : • iu 
■ paucioribus aulem differunl : primo quod contractus emphy- 
• teuticus est à jure scriplo invenlus, censualis vero à consve- 
< ludlne. . 

(1) Dans un passage rapporlé par M. Merlin, Quesl., f Moulin, 
Si- 
lo 
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" lité. Le contrat est donc spécifiquement leméme, 
<• et la différence ne vient que desbiens qui font le 
« sujet de l'un et de l'autre. Le bail à cens est le 
« bail d'un fonds noble et féodal, au lieu que le 
« bail emphytéotique est celui d'un fonds qui est 
« lenu en roture (1). » 

4. — Q ne faudrait pas conclure, de ces derniers 
mois que le bail , purement emphytéotique , ne 
pouvait recevoir aucune application à un fonds 
noble. Ce serait aller contre la pensée évidente de 
l'auteur, qui n'a entendu restreindre le proprié- 
taire d'un fonds noble au bail à cens , que si ce 
fonds était en même temps féodal. On a toujours 
admis que le propriétaire d'un franc alleu noble 
pouvait a sou gré baillera titre ceosnel ou a litre 
purement emphytéotique. A défaut de déclaration 
expresse dos .parties ou d'indices certains sur la 
nature de la directe, retenue par le propriétaire 

(1)M, Troplong (Ijntage, 1, 172), d'après Durand de Maillane, 
dit que te mol de eensive s'employait plus à propos , quand le 
fonds, objel de la concession , était noble, tondis que le mot 
emphjlcose convenait mieux h la concession des fonds rolu- 

Nous croyons qu'il faut aller plus loin, el dire que jamais un 
fonds roturier ne pouvait faire l'objet d'un bail a cens, ni aucune 
portion de fief être concédée h bai! purement empbjtéo tique et 
perpétuel ; mais que. certains fonds nobles pouvaient indiltérem- 
menl se prêter h l'un on a l'antre liait. 
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d'un franc alleu noble , on devait même présumer 
qu'il s'agissait de la directe purement emphy- 
téotique (1). 

Celte distinction était une conséquence de la 
différence profonde qui existait entre le fief et le 
franc alleu noble. Le propriétaire d'un franc alleu 
noble avait véritablement la seigneurie féodale sur 
toutes les parties de son fonds, mais sans être lui- 
même tenu à foi et hommage envers personne (2). 
Aussi, la renonciation au droit seigneurial ne pré- 
judiciant qu'à lui-même, ce propriétaire pouvait-il 
à son gré retenir la directe seigneuriale ou la di- 
recte purement emphytéotique sur le fonds qu'il 
aliénait (3). Au contraire , le seigneur d'un iief 
devait foi et hommage au seigneur du fief domi- 
nant. Aussi n'aurait-il pu aliéner une partie de 

(1] M. Merlin, Rcpert., v Fief, secl. n, g 7, p. 708, lom. VI, 
S' edit — Quest., v Moulin, % 1, lom. V, p. 381, i" édil. 

la Coutume de Vitnj. — Rcpert., v Franc alleu, % 7. 

Au cas mPme où il n'y mail pas do justice attachée au franc 
alleu noble, la directe, qui appartenait au propriétaire de cet 
alleu sur les fiefs et censives Ue si mouvance , filait incontesta- 
blement seigneuriale. 

Comp. Répert. , v franc alleu, g ï. — Coût, de Paris, 
art. 68. 

(3) Merlin, Répert., v Fief; inc. sup. laud. , p. 707. 
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son fief avec démission de foi : c'eût été faire de 
cette parlic du fief un franc alleu (1) , ou, pour 
mieux dire, agir en propriétaire de franc alleu. 
Le vassal aurait bien pu conserver le caractère 
féodal à la partie du fief, ainsi aliénée avec dé- 
mission de foi, en stipulant que l'acquéreur por- 
terait lui-même la foi et l'hommage au seigneur 
dominant. Mais le démembrement du fief était pro- 
hibé. Le vassal ne pouvait se démettre de sa foi , 
qu'en aliénant l'intégralité du fief. Seulement, et 
par une sorte de tempérament, les coutumes 
permettaient au vassal de se jouer de son fief jus- 
qu'à concurrence d'une certaine quotité , c'est-à- 
dire d'en aliéner une partie à la charge de retenir 
sur elle quelque droit seigneurial : de cette ma- 
nière , il n'y avait pas démission de la foi que le 
vassal ne manquait de se réserver , continuant de 
la porter entière au seigneur dominant , malgré 
l'aliénation d'une partie du fief (2). Le bail à cens 
était le mode le plus usité du jeu de fief : mais , 
lorsque la coutume n'était pas contraire (3) , le 

(1) Merlin, Ibid. — Comp. au Rcperl. Part, /tu defiêf. 

(2) Cnmp. sur tnulc relie mntU're les miles de de Lauriers, 
lur l'art. « cl« la C»ut. de ParU, et sur la rWc 90, lit. m , 
tir. iv des Instituiez cnutnmiêres rie Loisel. — foy. aussi les 

articles du Répart., Jeu rfejïtfet Démembrement de fief 

(51 La Coutume de ,\nnnnndie ne cnnlrnail aucune prnhihi- 
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vassal pouvait prendre également lu voie de la sous- 
inféudation. Dans ce dernier ras, la partie aliénée 
du fief demeurait héritage noble entre les mains 
du preneur; au lieu que, dans le cas de bail à 
cens, elle était arrot urée (1), du moins à l'égard 
du preneur et de tous ses ayants-cause (2). 

5. — Nous pouvons maintenant formuler avec 
précision la différence qui existe entre l'cmphy- 
léose , le bail ù cens et le bail à rente foncière. 

Le bail à cens est une institution essentiellement 
féodale. 11 n'est permis qu'au propriétaire d'un 
fonds noble (3) : c'est même le seul mode suivant 

lioi] cipressc du jeu de tkf par la voie de sotis-intëodaUon ; la 
sous- inféoda lion do roulis seifiiu-uriales m: sniiflrail, on consé- 
quence , aucune rlilïindlé. Cependant la sous-iiiféodalinii des 
Liens-fonds ne pouvait avoir lieu valaUeuu'iii qu'en vorlu d'une 
autorisation eipreue du roi. Mais ce point do droit se rai lâchait 
il une particularité du régime des fiefs sous la coutume de Nor- 
mandie. t 

Camp, le Réquisitoire de M. Merlin, rtéperl., v° Jeu de fief , 

(1} lWneri., vCen*-, S 1,n»â. 
(S) ltéperl.,ï°/eurfe>/,S7. 

(3) Merlin, (Juest., v» Rente funcieri; lient r scigiiriiriritr, 
§ 14, n" 1 , « le piissiij;!- rjn'il c\lr;iil des iliwcrlidions féodales 
de M. II. de Pansej. 

Les déclarations d'août 103Î et de janvier 17(i!l, qu'il cite lei- 
tuellement, prouvent que les pnqinélairtts de francs alleux ro- 
turiers cherchaient n se créer une curidilioii t/nasl-seigneuriale 
au moyen du bail rrnph.vténtiqix-, qu'ils qiKitili;nriil almsivemen I 
înféndalion nu laila cens. Les iliVhiMlums piiVilfos, qui avaient' 
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lequel le seigneur d'un lief puisse en aliéner une 
partieen l'arroturant (f ). D'ailleurs le bail à cens 
elle bail purement emphytéotique se ressemblent 
en un point essentiel : ils impliquent l'un et l'au- 
tre la retenue de la directe , en d'autres termes , du 
domaine direct par le bailleur. 

Le bail purement emphytéotique est exclusif de 
tout caractère féodal, quoique la directe emphy- 
téotique ne soit pas moins imprescriptible que la 
directe seigneuriale (2). II peut avoir indifférem- 
ment pour objet un fonds noble ou un fonds rotu- 
rier, pourvu que le bailleur ait la propriété pleine 
et entière de ce fonds : car une censive ne pourrait 
pas plus qu'un fief faire la matière d'une emphy- 
téose (3). Toutefois ceci ne doit être entendu que 
(le l'emphytéose perpétuelle : nous dirons plus 

pour oltjtt île faire i-t'wr ivt abus, mil m 11*1 ruiisaun': Ii'^hti- 
lomcnl la disliiidinii <lu lu il ,1 ccnseï du I . . c n t purement emphj- 
léolique. — Comii. Skrlin, ihiil., £ M, ti™ 2, lom. VII, p. 85; cl de 
Laurière, sur l'art. (SSdela Coutume de Paris, 
(i) Merlin, Ouest., v° Moulin, g 1, loin. V, p. 581, —Le bail 

llipen'.,\" Rente seigneuriale, § i, n" i. 

(S) Râper t., v° Emphytéose, g 1, n° 9. 

(3J Merlin, Rcperl. , v» Fief, seel. n, g 7, lom. VI, p. 707. 

A pruiirnm'iil parler, l'iMiiplivlfuse ne peut pas davantage- Êlrc 
baillée en arrifere-ijiiplii fwsc, h'iim qui' lïdaltlil fort bien M. II. 
de Pansey, dans un passage où il semblait avoir d'abord dil le 
'contraire, Répert., ve Cent, % H, m» t. 
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tard pourquoi il en élait autrement de l'emphy- 
téose temporaire (1). 

Entre le bail à rente foncière et le bail emphytéo- 
tique, la distinction n'est pas moins facile à établir 
qu'entre le bail emphytéotique et le bail à cens. La 
différence essentielle consiste en ce que le bail à 
l'ente foncière transporte , sans réserve , tous les 
droits du bailleur aupreneur : il n'y a rien d'équi- 
valent à la directe seigneuriale ou môme simple- 
ment emphytéotique (2). Aussi toutes sortes ■ de 
biens peuvent-ils faire : l'objet d'un bail à rente 
foncière , môme ceux sur lesquels le bailleur ne 
pourrait se réserver aucune directe , parce qu'il 
n'en aurait que le domaine utile (3). Toutefois, il 
faut reconnaître que la distinction entre le bail à 
rente foncière cl le bail purement emphytéotique 
cessait d'ôtre aussi facile, lorsque la rente foncière 
n'était pas rachetable (4). 

(1) Merlin, QucsL., v Moatin, g 1, toiu. V, p. tm. - Dépéri., 
v" Emphyttose, §2, loin. V, p. 728. 

(2) ArgOU, Inslitutivn ait droit français, liv. ui.eliap. \xï. 
(5] Merlin , Répert. , t° Renie seigneuriale, g 2, n- H bit, 

loin. XIV, p. 771. — liïmp. Répcrl., v> Cens, g 8, n»1. 

(l)Comp. le passage, dljk rapporté, d' A rj;oii, liv. m, eh. xxviii. 

I.e seigneur de lief ne pouvnil pus plus dnn lier son (lef ii hait ii 
rentefontiÈre non radiclalik :ivecdf-iiiii5i"n ilu loi, qu'il lûiurail 
pu le donner li bail purciueui emphytéotique. — Comp. de Lau- 
rier e, sur l'art. S9 de la Conlnme tir Paris. 
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S 

Du Bef. 

1. — Au premier aspect , tout rapproche nient 
semble impossible entre l'cmphytéose et le fief , à 
la nature duquel répugne l'idée d'une redevance 
foncière (1). On est tenté de s'en tenir à cette pre- 
mière impression, lorsque, approfondissant davan- 
tage lu théorie du fief, on découvre qu'il est fort 
douteux que le seigneur dominant eùl le domaine 
direct du fief tenu par son vassal (2). 

Cependant le fiel' ne saurait être passé sous 

(1) Comp. lirodeau, sur I» rubrique du Mire 11 de la Coutume 
de Paris, do fi}, i. 1, p. 341. 

Il semblerait qu'il > ail eu nVl liment qiicl'|Ln-s licls jrnfs di 

redevances foncières. 

Miiis \'ttb:»i'iïiitt-Ht du liuf, su rie de Iridié à forfait entre le 
seigneur domiiimil cl le lassai stir l'importance des pi-olits féu- 
daui , ne duil ]ku Être confondu mec relie anomalie. Kl cepen- 
daiil les liars abonnes étaient nmsidcrés eiinuiu! d'une classe in- 
férieure. — Loisel, règle 23, lit, lit, liv. iv,ctsurluul la note de 
de Lauriers. 

(2) Dumoulin, sur la rubrique du lil. i, de la Coutume de 
Paris, ]i°* H4, M3, reconnaît i|iie la réserve du domaine direct, 
an prolit du seigneur duminanl, n't-sl pas de Yessence du flef. 

Hervé conteste- même que la direele appartienne de droit 
commun au seigneur dominant. Sa disserlalinn est rapportée nu 
Itépertoire, >" Fief, seci. u,§l,n= i. 

Celle théorie d'Hervé est la seule qui puisse se concilier avec 
celte idée, universellement reçue, que le jeu de lief par bail à 
cens consiste dam la séparation du ilouiaiue direct et du domaine 
utile. — Comp. Hépcrl., y Cens, % î, n° l,et i» Fief, sut t. », 
§7, loin. VI, p. 707. 
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silence dans une histoire de l'einphyléose. Peu 
importe l'expression plus ou moins eompréhensive 
par laquelle les jurisconsultes ont essayé de ca- 
ractériser le droit réel (I) du seigneur dominant , 
s'il est d'ailleurs constant qu'il apportait une res- 
triction considérable au droit de propriété du vas- 
sal, s'il affectait ce droit (le propriété de manière à 
constituer entre le seigneur dominant et le vassal 
une relation , analogue à celle que le droit romain 
établissait entre le propriétaire du fonds emphy- 
téotique et l'emphytéolc. 

— Le vassal, comme l'emphyléole , ne pos- 
sédait qu'à la charge de reconnaître un titre supé- 
rieur au sien. Son droit sur le fief pouvait être 
plus étendu que le droit de l'emphytéote sur le 
fonds emphytéotique : mais l'expression caractéris- 
tique de « possession dérivée » convenait pres- 
que aussi bien a la possession de l'un qu'à celle de 
l'autre (2). D'après l'ancien droit des fiefs, le vas- 
sal ne pouvait entrer en jouissance du lief héré- 

(1) L'orl. M de la Xtmvelie Coutume de Paria ne doit point 
donnera penser que l'un a en îles dnnles sur le caractère de réa- 
lité (pli appartient au droit du seigneur dominant. Mais, suivant 
les cas, il pouvait procéder pur la voit de l.i saisie fiodide, ou il 
était réduit à la voie d'action. L'art. 2t donne à celle action la 
qualité d'hypothécaire. — Comp. les notes de de Lauriére , sur 
les art. 1,24, 81 de la Coutume tle Paris. 

|î| Comp. ci-dessus, p. HO 
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dilaire qu'après avoir prêté hommage (1); et, 
lorsque l'ancienne rigueur eut été adoucie (2) par 
lesprogres du principe de lapatrimonialilé des fiels, 
le vassal ne pouvait encore se maintenir dans la 
saisine héréditaire qu'en portant la foi et en bail- 
lant le dénombrement dans un délai déterminé (3): 
faute de quoi le seigneur dominant pouvait procé- 
der à la saisie féodale, sorte de résolution tem- 
poraire de la concession du fief (4). Le même 
seigneur ne pouvait exiger qu'une fois du même 
vassal cette reconnaissance de son litre de suze- 
raineté : mais en cas de mutation dans la pro- 
priété du fief dominant , le vassal était tenu de 
réitérer au moins la foi (5). 
3. — Le vassal ne pouvait pas plus que l'em- 

(1) De Lauritre, sur lu règle l" 7 , til. m, liv. iv, des Iiist. coût. 
de Loysel, el sur les art. 1 , 7 île la Cmil. de Paris. 

(2) Du moins, d'après le droii commun ; car il J cul quelques 
coulumes qui conservèrent l'ancienne rigueur. Ce furenl celles 
.les Fiefs de danger. — Comp. Loiscl, règles 1", 95, t. III, 
lîv. iv, el les noies de de Lauricre; Brodeau, sur l'art S3 de la 
Coutume de Paris, n" io. 

(3) V. les art. 1, 7, 8, 9, 41, 42, «5 de la Coutume de Paris 
et les utiles de do Lauricre. 

(4) Sur le ciunclère el les effets de la saisie féodale , comp. 
art. 1, M, 82, Si, SS, 89 .le la Coutume de Paris et les notes 
de de l.aurière. 

(5) Comp. Loisel, t. m, 1. iv, régies 4, S, 8, 7, 8, 37, 48, nr 
lie es 63, 61, oti de lu Coutume de Paris.— Toutefois, le nou- 
veau seigneur peut exiger le riëiuunbruiiiciil, mais il sus frais. 
Comp. de Ijuirière sur l'art. H de la Cou/. de Paris. 
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phytéole se prévaloir de la prescriplion pour pré- 
tendre qu'il avait le droit de posséder son lief en 
franc alleu. Mais le droit féodal se distinguait du 
droit romain par la réciprocité, au profit du vassal, 
du principe de rimprescriplibilité (i). Ce principe 
n'empêchait point le vassal, comme tout autre 
tiers détenteur, d'acquérir par la prescription le 
fief dominant lui-même (2). En ce sens, il pou- 
vait invoquer la prescription contre son seigneur 
dominant : mais la cessation de la relation féodale 
était alors le résultat de la confusion des deux fiefs 
dominant et servant, plutôt qu'un effet de la pres- 
cription, et la nature des biens n'était pas changée. 
Au surplus, le vassal pouvait invoquer la prescrip- 
tion pour résister à la réclamation de profils sei- 
gneuriaux arriérés, ou même pour modifier le taux 
de ces profits (3). 

4. — D'après l'ancien droit féodal, le vassal qui 
voulait aliéner son fief devait s'en dessaisir entre les 
mains du seigneur dominant : celui-ci investissait (4) 

(i ) Caut. de Paris, art. 14, 121. Uiscl, t. m, !. v, rifles 2 i, 25. 

(i) Art. 123 de In Cout. de Paris et la noie île de Lainière-, 
— Loisel, t. ni, I, v, règle 215.— Argon, 1. it, c. il, lom.1, p. 131, 
oni. édil. 

(3] Art. 12, m. Cout. deParis. Loisel, t. m, I. iv, rèflle (3. 
(■() Coinp. huinle d<< de l.nurh re MirlVl. "211 île lu Coutume de 
Parit. 
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ensuite l'acquéreur. C'était l'équivalent de l'obli- 
gation où se trouvait F emphytéote de requérir Iccon- 
semementpréalable du propriétaire. Les progrès du 
principe de la palrimonialitédes fiefs modifièrent cet 
état des choses : on posa en régie que l'aliénation du 
fief pouvait se consommer outre le vassal et l'acqué- 
reur, sans intervention du seigneur dominant (1). 
Il y avait seulement nécessité de lui donner avis et 
de lui notilier la copie de l'acte d'aliénation (2). 

Mais cette règle s'appliquait seulement au cas 
d'aliénation du fief entier. Il y en avait d'autres 
pour les cas d'aliénation partielle. 

II est évident que, si celle aliénation constituait 
un démembrement de fief, l'approbation préalable 
du seigneur dominant était requise : autrement le 
fief se lut trouvé ouvert quant à la partie dé- 
membrée, et le seigneur aurait pu saisir féodalc- 
ment , faute d'homme (3). 

(i) Loisel, l.m, I. iv, règle i". 

(ï; Le défaul <lt! la nuliliealiou lit l;i unie d'une ijensite, clans 
le délai Je vingt jours, «lait puni [Jar une amende-: url. 87 de la 

Coutume de Paris. Je ne trouve aun ili^insiliou identique au 

litre des fiefs. Seulement le nouveau tassai, qui ne satisfaisait 
point à l'obligation de porter la foi dans le délai de quarante 
jours, s'exposait a la saisie féodale : art. -15. Hélait eueore obligé 
de nolifier son contrai, s'il voulait faire rmiriy contre !e seigneur 
le délai élroildu reirait féodal: arl. SO de la Coutume de Paris. 

(5) Comp. la note de de Uuriere sur la règle 90, t. ni, I. iv, 
de l.oisel. 
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Dans le cas de jeu île fief, il en était différem- 
ment , à cause de la fiction d'après laquelle il était 
censé qu'il n'y avait pas d'aliénation, du moins 
en ce qui concerne les rapports du vassal avec 
le seigneur dominant (1). Le vassal continuait à 
porter la loi pour la partie du fief dont ses auteurs 
ou lui s'étaient joués : et en cas d'ouverture du fief 
servant , le seigneur dominant saisissait et exploi- 
tait tant les parties duiicfdontle vassal s' était joué, 
que celles qu'il avait retenues (2). C'était pour 
prévenir ce dernier résultat que le vassal avait un 
grand intérêt à obtenir l'approbation du seigneur. 

S. — Le principe de la patrimonialitc des fiels l'ut 
le résultat d'une transaction entre le vassal et le 
seigneur dominant, analogue à celle qui assura 
aux emphytéotes le droit d'aliéner (3). Il y eut 
seulement cette particularité dans le régime du fief, 
que le prix du consentement du seigneur dut être 
payé dans le cas d'une mutation héréditaire, comme 
dans le cas d'une aliénation entre vifs (4). On s'ex- 
plique aisément celte différence : le bénéfice était 
une concession essentiellement personnelle, tandis 

(1 ) De Laurièrc sur l'art. Ul de la Coutume de Paris. 
(2) Art. Sî de la Coutume de Paris et la note rie Je Laurifere. 
[5) Corap. de Uurière sur l'art, i de la Cout. de Paris, 
{i) Loisel, Insl. caution., t. m, li>. it, règles itt, 20, 31, 22, 
ci les unies rie rte l-aurière. 
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que l'emphytéose était expressément faite à titre 
héréditaire et, le plus ordinairement, perpétuel. 

Cependant il était rare que les héritiers en ligne 
directe du vassal fussent assujettis à ce tribut que 
les autres héritiers devaient payer au seigneur 
dominant (1) et qui était désigné sous le nom 
caractéristique de relief ou rachat. Dumoulin (2) 
considérait comme une anomalie la coutume de 
Vcxin le Français, qui ne faisait pas celte distinc- 
tion entre les héritiers du vassal. Brodcau (3) la 
considérait au contraire comme un vestige de 
l'ancien droit commun. Il serait peut-être plus sûr 
de chercher la raison de ce contraste dans cette 
circonstance qu'un grand nombre de concessions 
bénéficiaires, d'après le titre originaire , se trans- 
mettaient héréditairement aux descendants, à 
l'exclusion des collatéraux (4). 

Le profit féodal variait ordinairement suivant 

(1) Arl. 3, 4 du In Coutume de Paris, el la noie de de Lau- 
rièro, sur Tari. 3. — Lotee), li». iv, t. ut, règle 0, 12. 

(î) Dumoulin, sur l'nrt. ô do la Coutume de Paris, plos. vi , 
il" fi. 

(3) Sur l'art. 5 de la Coutume de Paris, n-ii. 

(4) Eichorn, Histoire juridique et politique d 1 .lliemagne , 
gecemv, lom. 111, p. 702. 

4- Edi!.— Au g ccci.siu, note c, il cite le lexle suivant : t Si, 
« absqiie liber is obierit el uiorom priegpantem liabuerit , eijiec- 
< latur dum pariât, tl pi masculin erit, ille liabeat beneficium 
■ nairis : si non , protimus afinulus defuncli lorienm suam ici 



Digilized B/Co 



DE LEMl'iiïTÉOSE DANS I.ANC. DR. FHANÇ. 239 

le titre de la mutation. Dans le cas de vente, le 
seigneur dominant avait droit au quiut, et suivant 
quelques coutumes, au requint du prix stipulé. 
Dans les autres mutations, il n'avait droit qu'au 
relief ou rachat, lequel était communément de la 
valeur d'une année de revenu du fief : encore ne 
pouvait-il être perçu qu'une seule fois en une 
même année, s'il s'agissait de mutations à titre 
héréditaire (1). 

Ces règles s'appliquaient seulement au cas d'a- 
liénation du fief entier. D'après la fiction sur la- 
quelle reposait le jeu du fief, il est clair qu'il ne 
devait donner ouverture à aucun profit féodal (2) : 
quant au démembrement du fief interdit par les 
coutumes , la nécessité absolue, où se trouvait le 
vassal d'obtenir le consentement du seigneur, don- 
nait à ce dernier la faculté d'en fixer arbitraire- 
ment le prix. 

6. — Le seigneur dominant trouvait dans la 
faculté du retrait féodal (3) , au cas de vente du 

« equum, quem melioreni li.'ilnicrii. ilortimo sno nflerat el bene- 

les nnles de de Lauriere.— Arl. 23, 33, 47 de h Coût, de Pari* 
et les nnles de de Lauriere. 

(8) De Lauriere sur l",irl. SI de la Coul. de Paris. 

(3) De I„nlriPrei'llirndeaiL sur Tari. 21) de la Coutume de Partn. 
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fief, un équivalent du droit de prélalion qui ap- 
partenait au propriétaire du fonds emphytéo- 
tique. 

Dans le plus ancien état du droit féodal , il n'y 
avait pas dans la manière dont s'exerçaient ces 
deux droits la différence, caractérisée plus lard par 
le contraste de ces deux expressions, retrait féodal 
et prélalion emphytéotique (1). Le seigneur domi- 
nant, au lieu de donner l'investiture a l'acqué- 
reur que lui présentait le vassal, après s'être 
préalablement dessaisi du fief entre ses mains, 
réunissait le tief servant à sa table (2), à lu charge 
dépaver le prix stipulé par le vassal. C'est à ce 
premier état des choses que se rapporte l'expres- 
sion de retenue, plus usitée que celle de reliait 
dans le style des coutumes (3). 

Plus tard, la vente put se consommer sans 
l'intervention du seigneur dominant. Mais il fallait 
lui en notifier la copie, pour l'aire courir le court 
délai pendant lequel il pouvait exercer le retrait : 
autrement il n'avait à craindre que la prescrip- 
tion de trente ans (4). 

Avant même l'expiration du délai, que la noli- 

(1) l)e Lanrière, toca laud. 

(2) (le sont les lermea de l'art. SI île la Cnutume de Paris. 

(3) l.oisel, liv. m, t. v. règle ï. 

i*j l.oisel, liv. m, lit. ï, règle 6, et 1h nnie de de Laurièrt. 
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lication du conlralde vente faisait courir contre les 
incapables, le seigneur pouvait renoncer au retrait 
en approuvant la vente d'une manière quelconque, 
par exemple en recevant le quint féodal (1). II ne 
pouvait, au moins d'après le droit commun , cu- 
muler ces deux bénéfices et, s'il exerçait le droit 
de retrait, il ne pouvait faire sur le prix, qu'il 
remboursait, la déduction du profit qu'il aurait, 
perçu en approuvant la vente (2). 

Le retrait féodal, même exercé, pouvait être 
résolu par l'exercice du retrait ligna ger (3) : cir- 
constance assez difficile à concilier avec le carac- 
tère favorable que lîrodcau attribue au premier 
comparativement au second, qu'il considère 
comme exorbitant, odieux, rigoureux et de droit 
étroit (4). Au surplus, celte manière de voir était 
assez justifiée par quelques autres circonstances. 
Le retrait féodal n'clail pas assujetti à cette procé- 
dure formaliste , qui menaçait le lignager re- 
l rayant de déchéances multipliées (ô). Le sei- 
gneur n'était pas non [dus tenu d'exercer le reliait 
pour tout ce qui était compris dans la vente, mais 

(I) Art. 21 de !» Coutume île Paris. 

[3J Arguii, Institut.,, liï. Il, «bail. H,l. i, p. 140. 

(S) Loîsel, liv. m, t. *, rtglcs i tl 3. 

(i) Brodeau, sur l'art. 2U de lu Cent, de Paris, n-ô. 

[S) llrudiMii. mu ce mime artielc . ir 2". 

m; 
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seulement pour ce qui était de sa mouvance : et 
môme si plusieurs fiefs, relevant de lui, étaient 
vendus par un même contrat , il pouvait restrein- 
dre son action, en retrait à cens qui lui conve- 
naient et percevoir le quint sur le prix des autres, 
sauf à faire une ventilation lorsqu'il n'avait été 
stipulé qu'un seul prix pour le tout (1). 

Malgré les protestations de Dumoulin , la juris- 
prudence validait la cession , faite par le seigneur 
dominant , du droit de retrait féodal (2), 

Il ne reste plus qu'à faire remarquer que le 
droit de retrait ne pouvait Cire exercé que dans 
les cas d'aliénation par vente ou. contrats cquî- 
pollents (3). 

7. — La peine de la commise, multipliée par 
les lois dcJusliuien, était remplacée dans le régime 
des fiefs par la saisie féodale , véritable résolution 
temporaire de la concession (4). Toutefois, la 
commise proprement dite n'était pas non plus 
étrangère au droit féodal : c'était la peine de la 

(1) Loisel,1iT.ni,t. y, règles 36, 37.— liredeau, sur l'art. 20 
de ta Cout. de Paris, n° 10. 

(2) Dumoulin , sur la Cout. de Paris, cil plusieurs endroils. 
— Comp. Brodcau , sur l'art. 20, n° tî. — Lolsel, liv. in, t. v , 
règle 7. 

(5) Brodeau, sur l'art. 30 do la Cout. de Paris, n° t . 
(i) Corap- ci-dessus, cad. paragr., n" 1. 
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félonie et du désaveu. Elle était réciproque fi). 
Mais l'effet de la commise, encourue par le sei- 
gneur, n'était pas de convertir le fief servant en 
franc alleu (2). Le vassal offensé portait alors la 
foi au seigneur suzerain (3). 

§ m. 

Bu bail à 11H (4). 

I . — «On met «a terre en gagnage par baux 
« à rente, cens ou fief, » dît Loisel (j) ; et de Lau- 
rièreajoute : «c'est-à-dire, que c'est mettre à profit 
« des terres que de les bailler à cens, à rente ou 
• en fief. » 

Il est évident qu'il n'y a pas la moindre analo- 
gie entre l'inféodnlion et le bail à rente, consi- 

(]J LoiKl, liv. it, i. m, règles 91, 93, 98, 97, 98. - Dumoulin, 
sur Tari. 3 delà Co\il. de Paris, gl. iv, n" 10-13. 

(î) Cependant la conversion du fief en franc nllcu mirait eu 
lieu, si le fief dominant avait clé lui-même un franc alleu. — 
Dnmnulin, /ne. laud. , n" 1G. 

(3) Le mot de siuei-iiii i.'.-l pris ici (bris l'ai'ri'jilinn suivant la- 
quelle ils'iiiiiilii[Ui , esi , liisiM;fm. , i!t .'i lu ■iiiiM-ricrili: \ï<iiin\t:int'r!iti/i'. 

— Comp. RépefL, v Suzeraineté. 

(t) Il ne pcul Cire ici question que du bail il cens proprement 
■lit, c'esl-n-dire seigneurial. Il n'est pas inutile de faire remar- 
quer que, dans beaucoup de imMlUé-i, le Imil à cens était l'Acti- 
vaient exact du bail emphytéotique ou du bail it rente foncière. 

— Réoert., v° Cens, gg-l el S. (Additions de M. Merlin a 
l'Hrliclede M. II. dcPansey.) 

(.") Instit. eoul., Mt. I , régla 1, et In noie de de Lnurière 
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dérés comme moyen de mettre des terres en ga- 
(jiwgn- À proprement parler, l'inféoda lion n'est 
pas par elle-même (1) un moyen de tirer profit 
d'une terre; puisqu'un fiel' ou un arrière-fief est 
de sa nature exempt de redevance foncière , et que 
le produit easucl des droits seigneuriaux ne sau- 
rait être considéré comme un équivalent du re- 
venu de la chose. 

On pourrait croire que la manière de mettre la 
terre en gatjnage était la même dans le bail à rens 
et dans le bail à rente, si nous ne trouvions pas 
dans nos anciens auteurs la distinction formelle du 
bail à cens ci du bail à rente seigneuriale (2). La 
différence, qu'ils signalent, consiste principalement 
en ce que la vente seigneuriale est la représenta- 
lion à peu près exacte des produits de la terre mise 
en gagnage; au lieu que le cens est une pres- 
tation d'une extrême modicité, dont l'objet est 
beaucoup moins de constituer un revenu pour le 

(l)Jlaisil est vnii que, dans! In plu pari îles eus, l'infi'odiilion 

(2] Cette distinction se trouve dans Rrmii-mi, qui iippcttc gros 
tem la rente seigneuriale, cl menu mis le cens proprement 
dit. - Comp. Rrudenii , sur la rubrique dll lit. 11 île In Covt. île 
ram, r." 17. 13, 19, 2), cl M. tl.de Paxtscy, au IlépeU., 
i» Heric nigneurtale ,$ i, pautm. 
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seigneur qu'une recon naissance do la directe ecn- 
suellc (I). 

tl est vrai qu'Argon (2) ne croil pas que relie 
distinction soit fondée sur la nature des ehoscs : il 
n'y voit que le résultat d'une inadvertance des ju- 
risconsultes qui l'onl précédé. A l'en croire, le cens 
aurail toujours été dans l'origine la représc nia lion 
du produit de la chose : mais les altérations pro- 
gressives des monnaies réduisirent à une valeur 
extrêmement modique toutes les anciennes rede- 
vances. Frappés de la généralité de ce résultat et 
n'en connaissant pas la cause, les jurisconsultes 
crurent en donner une explication satisfaisante en 
disant que le eens était uniquement payé en re- 
connaissance de la directe. 

Ce système pourrait tout au plus paraître plau- 
sible , si l'on ne remarquait cette extrême modi- 
cité de la redevance que dans les concessions d' une 
ancienneté immémoriale , et si l'on observait dans 
les concessions récentes une certaine proportion, 

(I)Culdu. Dumoulin, sur la mbi'. du lit. n du la CW. de Pa- 
ris, il- 20. — Coiiuillu, sur l'art. 1, lii. des Cens, Coutume de 

(ï) Argou, Itot. au droit français, liv. n, cliap. iv, nu coin- 

huureux dans «y «Hi-mIlI. In-t,.i i-jlws dus puiuls de dn.il les 

louage, np 3t , t. I, p. (Si. 
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ou , comme dit Coquille, quelque correspondance 
entre les fruits et lecens (1). Encore serail-il certain 
que ce système repose sur une fausse base, c'est- 
à-dire sur l'hypothèse qui n'assigne aux censives 
d'autre origine que la concession des seigneurs. 
Tout le monde sait, au contraire, qu'un très-grand 
nombre de censives, sinon la plupart, ont leur 
origine dans la règle du droit féodal , formulée par 
la célèbre maxime nnullc terre sans seigneur» (2). 
On se rend aisément raison de la modicité d'une 
redevance, qui avait plutôt le caractère d'un impôt 
que d'un revenu et qui était même plus honori- 
fique que fiscale. 

Mais ce qui aurait dû surtout prévenir l'erreur 
d'Argou, c'est le fait, constaté par lui-même, que 

(1) Mais ArjJMi fuil iirûcis&unit lu mnanim: Lmilraire. Suivant 
lui, lesauteurstlt^riincefttiiiris n'rralu aiiniit'iil simulé des Cens 
Irès-modiques pur puri'gurd pour la Lbéoria qu'ils trouvaient éta- 
blie! L. il, c. iv, p. 1G0, ma. vilit. — Du moins si M. Troplong, 
locolavdatn, n Voir In ]nis absolument eeUe litputhèsc inadmissi- 
ble, croit- il Jet air ajouter i[iie l'ou stipulai! assez ordinairement 
Jes redevano-s plus i sklénddes i|ni' celle-, liiées p;ir les anciens 

(9) Corop. Brodeau sur lu rub. du Lit. 2, de Lu Cout. de Parti, 
n. 18,— elicsrapceesrappnrkesau Report., v Cent.$. I 

— Sur ruilciemiclé du la règle t nulle terre sans seigneur, ■ «t 
sur son application plus nu ttiuiin ■'■tciuliic et rigoureuse , suivant 
ks lieux cl les f'poques, comp. les noies de de Ijiiiriire sur lu 
règle!, l. u,l. n, des ItiM. rouf. i\v Uiwl et sur Port. 124 de lu 
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dans un grand nombre do baux ù cens récente les 
seigneurs nu stipulaient pus un cens plus élevé que 
celui de la coutume. Cominentcet auteur, d'ailleurs 
instruit cl si judicieux, n'a-t-il pas trouvé la rai- 
son de ce phénomène dans la prohibition du dé- 
membrement du tief, ingénieusement éludée par 
la théorie du jeu de fief? Le vassal était obligé de 
retenir un droit seigneurial sur la partie de son 
fief, qu' il aliénait : c'était la toi ou le cens , suivant 
le mode du jeu du lie!'. D'ailleurs, il lui était loi- 
sible d'aliéner, le domaine utile à titre de bail ïi 
rente ou de vente (I). Dans le premier cas, la 
renie foncière, confondue avec le cens ou simul- 
tanément stipulée (-2), prenait la dénomination 
particulière de rente seigneuriale. Le second cas 
était celui du bail à cens proprement dit; et l'on 

(t) Cump. Rcpcrl. , >" Jeu de fief, % I, cl V Démembrement 
ilejief, jmssIm. 



[mur ainsi dire ciuiriiM'-iiiviil ;imt 11' o ii«; du tiien i] suflisail 
il mis les secuudï, qui! la slipululiou de la mile fill un [irolildu 
seigneur cl cunlenue ihuis le inciue ade t|uc le bail à cens, 
quoique I» renie el le cens lissent d'ailleurs la matière dedis- 
IKisiiions itisliuclea. 

Au surplus, et même dans les pajs iiiutumicrs, un admettait que 
luul liail ii renie seigneuriale impliquait neecssairciueiil le bail 11 
ïctis proprement dit. — Comp. Hcperl. . v Renie seigneuriale. 
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comprend que plus le prix de l'aliénation avait été 
rapproché de la valeur vénale do la chose, plus le 
cens clail modique. Il était souvent rigoureuse- 
ment vrai de dire qu'il n'était pavé qu'en recon- 
naissance de la directe. 

La distinction du bail à renie seigneuriale et du 
bail h cens, proprement dit, reposait sur une diffé- 
rence si réelle et si grave, qu'une règle essentielle 
du bail à cens était remplacée , dans le cas de 
bail à rente seigneuriale, par une règle opposée. 
De droit commun , le cens purement récognitif de 
la directe était divisible et n'était supporté par 
chacun des ayants-cause d'un censitaire que 
dans la proportion do ce qu'il possédait. La renie 
était absolument indivisible (i ). 

Au surplus, si le seul bail à renie seigneuriale 
peut entrer en comparaison avec l'emphyléose du 
droit romain, considérée comme mode de mcltre 
la terre en gagnage, ce n'est pas une raison pour 
méconnaître l'allinilé étroite, qui existe d'ailleurs 
entre le liai! à cens proprement dit cl IVinphvténse, 

Paris, n. 17, 19. — Loisd, I. iv, t. i, rï'Rlc iîi, el lit. n, règle I. 

Il semble eue SI. Ili-iiriun de l'ansrv. au Hcperloire, s- Cens, 
§ 11, regarde l'îriilmsiliililr i!u mis comme élanl, nu coiilraire, 
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ot qui n été formellement reconnue par Dumou- 
lin (1). Nous allons essayer tic la mettre en évi- 
dence. 

2. — Un morne caractère , que nos anciens au- 
tours ont à tort cru commun aux deux institutions, 
nous fournit le trait essentiel de leur ressemblance 
et la nuance qui les distingue. Je veux parler du dé- 
membrement de la propriété eu domaine direct , 
qui demeurait au seigneur , et en domaine utile, 
qui passait au preneur (2). 

Il est inutile d'insister sur l'analogie de celle si- 
tuation avec celle de l'cmphytéotc à l'égard du 
propriétaire du fonds emphytéotique. Hemarqiions 
seulement que le droit de l'cmphyléotc , simple 
« jns in re aliéna » ne comprenait pas d'autres pro- 
rogatives que celles qui étaient nécessairement 
impliquées dans le droit a la jouissance de la chose: 
toute autre devait être expressément concédée {3}. 
Le droit du censitaire était à la fois plus étendu 
et plus énergique : il se composait de toutes les 

(1) Dumoulin sur In rub. du I. fi. de In Covl. de Part*, il" Si 
\ï) Nous avons rapporte ci-dessus, g (, un paasnpe Boula- 
ric qui fii il consister l'essence île l"emp!ijHS"se et ilu bail il cens 
dans la séparation (lu domaine direct et du domaine utile. Du- 
moulin, sur la rubrin. du lit. n de In Cout. de l'aria, n" 21, 
considère ce résultat du bail emphytéotique nimme ntm princi- 
pal trait de ressembla née avec le liait à cens. 
fS) Comp. ci dessus, II' partie, g S-14. 
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prérogatives que le litre de la eoncession ou la 
coutume ne réservait pas formellement au sei- 
gneur. L'cmpliyléotc avait seulement le droit de 
changer l'état des choses , pourvu que ces inno- 
vations n'entraînassent aucune détérioration. Le 
droit du censitaire allait jusqu'au pouvoir de dété- 
riorer la chose. Dumoulin dit expressément que le 
seigneur ne pourra se faire un grief de la diminu- 
tion, que la détérioration de la chose amènera né- 
cessairement dans le produit de ses droits féo- 
daux (1), et Loiscl n'excepte du droit du censitaire 
que les actes qui auraient pour résultat de mettre 
le fonds hors d'étal de fournil' le cens (2). 

5. — Une situation, à peu près identique à celle 
qui résultait de l'emphyléose, ne pouvait manquer 
d'aboutir à des règles de droit d'une parfaite ana- 
logie. Le censitaire était également dans la posi- 
tion d'uu possesseur précaire à l'égard du seigneur 
censier. II était soumis à la même obligation d'aveu 

(1| Sur l'art. 74 do la Coul. île Paris, ytoss. U, n"ï. 

Il estime qu'il en doit iiic autrement en tas dYiiipli) liusr ; 
non qu'il recotina^sc mu: ilillÏTniru eulrc lu iialnre du droit d<>. 
l'empli) USole el celle du droit du reusikiire ; niais part-e i)iie le 
canon emplijleYlitjuc est ordinairement proportionné auï fruils 
île la chose cl une lu ilëléii'iiatii'ii du fuml-H t Limproiiicllrail irop 
gravement les droits du propriétaire direct. — IbUt. , n° il. 

(2] Loisel, inst. coul., liï. iv, t. u, règle S, et la noie de de 
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ou d'acte de reconnaissance que le vassal, en ma- 
tière de fief. Chaque nouveau tenancier devait four- 
nir au seigneur un acte de reconnaissance et, tous 
les trente ans, un titre nouvel. Chaque nouveau 
seigneur pouvait exiger la même reconnaissante, 
mais à ses frais (1). 

L'imprescriptihilité de la directe censuelle par 
défaut de payement du cens, si prolongé qu'il fût, 
était la conséquence inévitable de ce caractère de 
la possession du censitaire. L'imprescriptibililé de 
la directe n'était pas autre chose que celle de la 
charge même du cens et des profils féodaux. Mais 
les arrérages arriérés , la quotité même du cens 
ou des profits féodaux n'étaient nullement garantis 
par ce principe de l'imprescriptihilité (2). D'ail- 
leurs on ne retrouve pas , en matière de censive, 
cette réciprocité du principe , que nous avons re- 
marquée en matière de fief (3). La prescription 
au profit du seigneur était régie par le droit com- 
mun. 

(1) Cump. , Répert., \" lUTmuiiiissaiiO! d'Iitiri tiiges. — llru- 
deau, sur l'art. 73 île la Cout. de Paris, n"»13, li. 

(2) Loisel, Iiist. cout., v, t. jji , règles 23, 26. — Cout. 
de Paris, art. 124. 

(3) L'impreseriplibililé du fief ne peut ttic opposée par le vas- 
sal au seigneur dominant nue dans tu cas où la possession de 
eo dernier esl la suiLe d'une saisit! féodale. — Cornu, arl. 12 
delà Cout. de Paris. — «radeau, sur eel article, n°> 1,7. 
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A. — En ce qui concerne le droit d'aliéner, il 
y n eu plus de ressemblance entre l'cmphyléose cl 
le bail a cens dans le premier élal des coutumes, 
qu'il n'en a subsisté dans le dernier. 

Originairement , le censitaire qui voulait alié- 
ner était obligé de se dessaisir entre les mains du 
seigneur, auquel l'acquéreur demandait l'cnsaisi- 
nemcnl(l) ; à celte occasion, le seigneur percevait 
sur l'acquéreur un profil, qui parait avoir consisté 
plutôt dans une somme fixe que dans un droit pro- 
portionnel (2). Plus tard, l'aliénation de la eensive, 
comme celle du fief, put se consommer directement 
entre les deux parties, et le droit commun fil pré- 
valoir la règle : «ne prend saisine, qui ne vont.» (3) 
Seulement, eu cas de vente, la coutume voulait 
que notification en fut faite au seigneur dans un 
certain délai (4). 

lin effet, la vente de la eensive cl toutes les alié- 
nations par contrats équipollents, comme la dation 
en payement et le bail à rente raehetable, don- 
naient ouverture à un droit connu sous la déno- 

(1) Cumji., lit noie Je iloLiiiii ièri; sur lii ruln ii|. du lil. il iL la 
Coul. de Paris. 

(2) Du moins, tu itroil l'Uiil fisu dans lu liorniur ilal Jes «m ■ 
lumus. — Arl. du la Coul. tir Paris, ul la nulu du iLc l.auriùn? 

(5) Ibid. — Du L-iuriùru iiulhiuu le» muiirs -jut; lu L'un si lai ru 
nouveau nvnil puur demanda au simlhk'ui- l'i:ii>aisiin.'ii]uiit. 

(i] Arl. 77 de la Cout. <lc Parts, el la noie de do Lnurifrc. 
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mi nation de ventes m lodt cl ventes : ce droit était 
proportionnel (i). 11 n'était pas perçu dans les eus 
d'aliénation ù un autre titre ; du moins d'après le 
droit commun (2], 

Le droit de retrait ou retenue n'appartenait pas, 
non plus, de droit commun , au seigneur ceri- 
sier (3). 

S. — Nous avons déjà dit. qu'aux yeux de Du- 
moulin ta différence spéeiiiquc entre l'cmphytéose 
et le bail à cens consistait en ce <]uc In commise 
était étrangère à eelte dernière institution (4). Ce- 
pendant Ixiisel pose en principe que le défaut de 
payement du cens entraîne la déchéance du cen- 
sitaire : mais il est constant qu'il a pris l'exception 
pour la règle (5); de droit commun, ht négligence 
et même la contumace du censitaire n'étaient 
punies que par des amendes {(il. 

(1 ) Covt. de Paris, ml. "S , el note du de Lauric.ro, -Am 
Icrnies île l'édil ilu dinars 1(i7i,lo ilroil fil! perçu parle roi mi* 
d'échange. Cnmp. loin. 1, Argon, liv. n, chap. iv, p. 164, H* 6d.il. 

(2) Il fil élail nulrrmcnl d'après )ji Vont, rte Xtoernais. — 
Til. îles Cens, art. 3, cl Coquille, ibid. 

fj) Loiscl, Irai, cnul., tiv. m, I. v, reste 5. 

(4) Dumoulin , sur In rubriq. du lit. 'i de la Cou/, de Parte, 

Loisel, tiv. iv, I. il, régie 22, cl h noie de de Lauriere. 
(6) Coût, de Paris, arL 17, 85. — rot), nu Répart., i* Cens 
% t, des espèces dans Icsiiiicllci la prilcatkin des censilaires de 
n'i'Jre poinl lennsdn cens n'a pas clé pntiie par la commise. 
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Nous ne trouvons mîmo pjis en cotte matière 
l'équivalent de cette saisie féodale, que nous avons 
caractérisée par l'expression de résolution tempo- 
raire. 11 est bien vrai, qu'outre l'action hypothé- 
caire (1) pour le recouvrement des profits seigneu- 
riaux , le seigneur censicr avait la voie de la saisie 
quand il s'agissait du cens lui-môme (2). Mais cette 
saisie n'était qu'une simple voie d'exécution (3); 
et , comme le cens ne consistait en quelque sorte 
qu'en un léger prélèvement à faire sur les fruits, 
cette voie d'exécution était restreinte aux fruits 
pendants de la terre , ou aux meubles garnissant 
les maisons (4). Tout ce qui peut rappeler le carac- 
tère résolutoire do la saisie féodale , c'est que le 
seigneur censicr saisissant était préféré à tous au- 
tres créanciers (5) ; et que , pendant la vacance 
des eensives et jusqu'à ce qu'il fût reconnu, il avait 
le droit de jouir du fonds et de faire les fruits 
siens (6). 

(f ] An. 81 de tu Coût, de Paris et la noie do de Laurière. 
(2) Arl. 74, Ht, SGdc la Cout. de Paris cl IcsnolesdedeLan- 

(5) t.r: srijriiciir rcjuicr snisivïiril ne. faisait pris les fruits si fin-;. 
— Brodeau sur l'art. 74 de In Cout. de Paris, n. 20, 21. 

(4) Art. 74 et 86 de ln Cout. de Paris et les notes de 
Delaurière. 

(9) De Lauriers sur l'un. 71 de In Cout. de Paris. 

((i) Mais il ne petit prétendre, mi outre, nu cens pendant la 
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S iv. 

Du bail a bonrdelage (1). 

De toutes les institutions coutumières , celle qui 
se rapproche le plus de l'enrphytéose romaine, par 
le fond même de la situation comme par les dé- 
tails de la doctrine , est incontestablement le bor- 
delage ou bail à bourdclage (2). Nous ne saurions 
le confondre avec tant d'autres baux d'héritages, 
à charge de redevances foncières , auxquels une 
dénomination particulière ne donne aucun carac- 
tère original , et que nous passerons sous silence, 
parce qu'ils se résolvent en dernière analyse dans 
le bail à cens ou dans le bail a rente foncière. 

I. — Le bail à bourdelage ne se distingue pas 



durée de celle jouissance. — Comp. Loisel, Inst. coût., liv. iv, 
I. it, règle» 90, 81. —Brodent! sur la rub. du lit. î de ta Coût, de 
Paris, n. 30. 

(() Comp. sur celle malitre Argon, 11t. u, ciiap. r, p. 170, 
H' eciil. — Mais surtout la Caut. du Mvernaû, dont le lit. ïi 
est ciclusivcmcui consacre a celle matière, et Iss comme nlaires 
île Coquille sur les articles de ce litre. 

(2) Coquille sur l'art. 1B, lit. vi, Cout. du Xivem. : < Dc-nques 

• esl à considérer que ce bourdelage a beaucoup de propriétés 
« tirées de l'Emphytéosc des Romains : . — Sur l'art. 25, ibid, 
« Selon l'établisse me ni des Emphytéoscs (donl a été beaucoup 

• emprunté pour l'appliquer aux bordelajçes) : » —Sur l'art. 19, 
t. \, des Cens, même coul. : « Lapaclion tacite est censée adlié- 
■ rer au bail à bourdelage d'amender l'héritage ad instar de 
« l'emphyleuse. • 



256 QUATRIÈME PARTIE. — DE L EMPHYTEOSE. 

seulement du bail il cens , comme le bail à rente sei- 
gneuriale , par la corres/taudmicc de la redevance 
aux fruits (i). Quoique Argon semble ne ravoircon- 
sidéré que connue un cas particulier du bail à 
l'eus, cl qu'au Répertoire de jurisprudence {hoc 
irrlm) il soil forme Ile me ni dit qu'il donnait nais- 
sance à un droit seigneurial, il faut tenir pour cer- 
lain qu'il était également susceptible de s'appli- 
quer à des fonds nobles et roturiers (2). 

y. — Le bail à bourdulago coulerait au preneur 
un droit réel, perpétuel (3), et qui embrassait lou- 

Cout, de MBermht. ' ' 

(2) A ta risueur, en pourrait so contenu» do ce lextc : 

. Toutes manières d'liérilai;cs se peuvent [mi lier il tiordcluye, 
■ soient maisons.... cl mitres ilr i|ue!i|iie espère qu'ils siiionl...." 
Arl. 1, Lit. VI. — Mais le ilnillo ne s,; lira il silljsisliT, quand .nu ré- 
ilcéhit '[ne, si le liiiil h fniiifilcNii-'i' uv;iil élê cssenlicllciiii'iil frn- 
dal, on n'aurait jamais pu mcllrecn question ■ si Lourd clayo poit- 
rail être mis sur cens d'uulruy.»— Art.t3, lit. v , et Coquille ?W. 
— Eu lin il csl clair que la mm crsinti îles lniMelaiics sur maisons, 
ii Ncïers et aulri'S i die-, en li.in\ !i cens cl liaiu il renie foncière 
n'était pas arljilrj.irciiiein l'aile ; mais que l'une ou l'iutlrc avili I 
lieu suivant la nalitrc féminin un allnrlinle ilu tonds haillon bour- 
ileliigc. — An- ôO, lit. vr, cl Coquille, IbUt. 

i'ô! La succession des huriliers du détenteur bonlelicr n'était 
[vis renie |tir le droit commun. Les héritiers, autres que les des- 
eeiidiinls cl ictu-ei même, délires l'nm icnnc coutume, ne pou 
valent succéder auiléfunl dans la chose uourtlcliorc, que s'ils 
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les les prérogatives, naturellement comprises dans 
le droit do jouissance. Mais, ce droit comportait des 
restrictions qui l'idcnldiaiont presque absolument 
avec celui que la pure théorie romaine reconnais- 
sait à l'cmphylêote, cl qui le distinguaient sensible- 
ment des droits du «seigneur utile censier(l). Ainsi 
le « détenteur bordelier » ne pouvait apporter dans 
l'état de « la chose bordelîère » aucun change- 
ment qui impliquât détérioration (2). Il ne pouvait 
même pas disposer des améliora lion s qui étaient 
son ouvrage, et que régulièrement (3) il ne devait 

fiaient mec lui, au moment iln -un .tu i s, nuintire d'une monte 
communauté. — Corn», lus art. IH, 19. lil.vi, Coui. du /Vivent. 
et Coquille ibid. — Ceci se rapparie k une îles particularités les 
plus iulcressaules de nuire atii'ien ilmil, limdiaiil l'organisai bu 
île lit famille et de la propriété dans tes classes inférieures de la 
population de certaines provinces. 

(1) Le kiigiij,'" île Coquille, l t irsi]ii'il veut caractériser le droit 
île celui que 54 coutume elle-même (art, i, [il. vi)appellc ■ dclcu- 
leur bordelier ■, est embarrasse cl quelquefois contradictoire, 
comme dans ce piissage [sur l'art. % lit. n) : le détenteur 
. seigneur utile 11'rsl que s 1 1 (ic rl ii i.n r * . » C'r^i qu'il «n visage ta 
condition du « détenteur borilelicr • a l'égard il 11 bailleur, au prolil 
duquel " borilelage cni]i"rle directe seigneurie ■ (,arl. 2, I. vi), 
Ailleurs (sur l'art. 1. lit. v), euuiparaiiL les ruminions respectives 
du • détenteur bordelier... • cl du censitaire (que sa coutume 
appelle Muai déleuteur (art. 11, 13, U, t. V, il est plus e-spli- 
cile : ■ Vra) est que les sieurs utils rr-itsiers ont plus de droit 
• en la propriété que n'en ont tes détenteurs bnardelicrs, qui, 
- selon le lanf.-af.-i: minai», |ioun\iii ni cire ilils supcrliciiiirrs.. . - 

(S) Art. 15, lit. vi CauL-de Mirera. — Coquille ibid. 

(ôj l'.ï'l.'iil iiïcr beaucoup du ivsiTir que Coquille proposai! 
d'iiduucir la rigueur de celle règle : « s'il a l'ail des amende me 11 s 

17 
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plus séparer de l'héritage avec lequel elles se trou- 
vaient incorporées. II n'avait pas le droit d'exploi- 
ter à son profil des carrières ou des minières, qu'il 
aurait découvertes sur le fonds « parce que in dubio 
« le bail, qui lui avait esté fait, est censé estre selon 
u la nature et estât de la chose, qui estoil au temps 
«de la concession » (t). On lui reconnaissait bien le 
droit de se soustraire par le délaissement aux char- 
ges onéreuses du bail à bourdelage , mais à la 
condition de les avoir acquittées pour le passé cl de 
laisser la chose bourdclière en bon état (2). 

3. — 'On conçoit aisément, d'après ces données, 
quelehailàbourdelage, commet bailàccnsellebail 
emphytéotique , ne pouvait donner naissance qu'à 
une possession à litre précaire. Aussi Coquille ap- 
plique-l-il sans difficulté au bail à bourdelage tout 
ce qu'il a dit sur l'impresciiptibilité de la directe , 
en traitant du bail à cens (3). Les coutumes et la 
jurisprudence soumettaient encore le «détenteur 
bordelier » et le censitaire aux mêmes obligations 

« et môliorations de sa ïolonlé, sans J rire Icnil, et outre son 

• devoir Jp crois qu'il en peut disposer librement, pniirni que 
m cenesoilpas par forme de mauvais mesure, ni en fraude : 

• aios pour sa commodité particulière... .(sur [art. iîi, Ut. v). 

(1) Coquille sur l'art. ï, lit. vt, Coût, de Nivernais . 

(2) Art. 10, I. vi, mémo coutume, 

P) Art. ÏH, lit. vi de la Coutume de Xireruais, et Coquille, 
ibid. — Corap. art. 22, UL v, el Coquille ibid. 
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d'exhiber leurs litres au seigneur direct et de four- 
nir reconnaissance et titre nouvel (i). 

h. — Il parait que, dans l'origine , le preneur à 
buurdelàge ne pouvait pas plus aliéner son droit 
que ne le pouvait l'empbytéotc, d'après le premier 
état du droit romain : le consentement du seigneur 
bordelicr était indispensable. Lorsque les coutumes 
eurent « par composition générale arbitré le prix 
« selon lequel le seigneur devrait vendre son con- 
« seulement » , la règle ne tarda pas à s'établir que 
le « détenteur burdelier » pourrait aliéner son 
droit « irrequisito domino» (2). Cependant le.droit 
d'aliéner ne fut pas concédé au « détenteur» sans 
de notables restrictions : Coquille nous apprend 
qu'il nepouvait, « outrelegrédesonseigneur vendre 
« rente sur son tenement, ni le bailler à rente» (3). 

Cette décision, que Coquille ne fonde sur au- 
cun texte exprès de sa coutume et dont il ne 

(1) Art. 46, tit. vide tu Coutume de Nivernais et Coquille sur 
cet article. 

(2) Comp. art. 25, lit. vi, CoiU.de .Virera., ei Coquille, ibid. 
— Au témoignage de ce! nuieitr, lii Coutume do Bourbonnais 
iiviiil nsleliu de l'ancien ét»l des rlioses, l'oblignlion pour le 
■ dClenleur luirdclier lie • Taire une réquisition» pour rendre 
• le seigneur premier refusant, à pinue île rnmmise. • 

Lit resseinhlaïu-r. tir ri; rejfimi; iver relui île l'pmjilii téiwr é!,-iil 
lui- lit |Hirléi' nu ;iltis liaul point. 

(5) Coquille, sur l'iirl. îîi,l, vi de lu Coutume de Nivernais. 
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iloniic d'ailleurs aucune raison, se rai tache à une 
différence notable entre le régime du bail à bor- 
dclagc et celui du bail à cens, c'est-à-dire a la 
prohibition de « partir, diviser ou démembrer la 
« chose ou, choses bordclièrcs, posé qu'elles con- 
a sistent en plusieurs pièces » (1 ) : c'était un point 
constant, en jurisprudence coulumicre, que le 
bail à rente foncière, non rachetable surtout, 
constituait un véritable démembrement de la pro- 
priété de l'héritage, ainsi aliéné (2). Quant à la 
prohibition elle-même de « démembrer la chose 
« ou choses bourdelières » , Coquille en donne 
la raison dans les tenues suivants (3) : « Donques 
« le partage ou démembrement en pièces séparées 
« est défendu pour ce qu'il engendre confusion 
« et desreiglcment en la prestation do la rede- 
« vance. » Aussi ne considérait-on pas comme 
démembrement prohibé par la coutume soit 
l'aliénation au profit du maître d'une de ces 
communautés , si nombreuses dans cette partie 
de la France, quoiqu'elle eût pour conséquence 
l'acquisition d'une part indivise par chacun des 
parsonniers ; ni môme l'admission d'un nouveau 

(1) Art. U, t. vi, Coul. de Mcern., et Coquille, Ibid. 

(2) Art. 89 de la Coutume de /'«■», el la uolcilcdc Lauriëre. 

(3) Coquille, dans son commcnlnirc sur l'ensemble des art. 11, 
12, 13, t, vi, Cou*, de (Virer». 
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parsonnierdansla communauté, qui jouissait déjà 
du bail. Enfin on ne comprenait pas non plus dans 
In prohibition les « divisions ou séparations à 
b temps, nu-dessous de dix , vingt ou trente ans, » 
que les cultivateurs font assez souvent entre eux 
«pour plus facilement mosnager leur labourage» (I). 

Le démembrement prohibé était puni par la 
commise. Mais la coutume accordait au détenteur 
bordelier un délai d'an et jour à partir du com- 
mandement du bailleur, pour remettre les choses 
en leur premier état (2). La jurisprudence s'était 
montrée encore plus indulgente que In coutume, 
car elle n'appliquait la pcinedelacommiscqu'aux 
pièces démembrées et décidait que la redevance 
bordelière devait être proportionnellement ré- 
duite (3). Cette jurisprudence équivalait dans bien 
des cas à l'autorisation du démembrement (4). - 

S. — Nous avons déjà vu que la coutume avait 
lixé le prix du consentement que le seigneur ne 
pouvait refuser à l'aliénation , faite par le « déten- 
teur bordelier » : ce prix était exorbitant. « Nos 

(1) Coquille, tbid. 

(2) An. il, 12, 13, l. vi, Coul. de Ntoern. 

(3) Comp. Coquille sur les art. précéd. cités. 

déhnrrosscr de quelques pièces d'il ne exploitation onéreuse, que 
pour lu tailleur (le prnlih'r de '■elle rrismiiisr i r^lreiulc nui pièi'cs 
dememb-rOes. 
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« ancêtres, diL Coquille (1), par composition gé- 
« néralc, ont arbitré le prix selon lequel le sci- 
« gneur devrait vendre son consentement, qui, en 
« effet, est la moitié de ce que le bordelicr reçoit 
■ en vendant, que l'on appelle tiers en montant (2). 
« Car les deniers que le vendeur reçoit, cl la 
a part que le seigneur prend , tout cela assemblé, 
« c'est le vrai prix de l'héritage, et le seigneur 
« en prend le tiers ; ce qui est bien rude , mais la 
« loi est telle. » Le tiers denier était perçu dans 
tous les cas d'aliénation qui auraient donné ouver- 
ture a la perception des lods et ventes, en matière 
de censives, c'est-à-dire dans tous les cas d'alié- 
nation d'après la Coutume de Nivernais (3). 

(i. — Aux termes du même article, le seigneur 
bordelier jouissait du droit de retenue dans les 
mêmes cas et de la même manière que le seigneur 
censier , c'est-à-dire à la charge de « rembourser 
r l'acquéreur du sort principal et loyaux cousis», 
sans pouvoir cumuler l'exercice de ce droit avec 
la perception du tiers « denier n , et seulement en 

fl) Sur Part. 23, 1. vi, Cou/, de jWt'ern. 

(2) [,'arl. 23 lui-même était ainsi conçu : > Si un biinlelitr 
• vend l'héritage qu'il lient il bordelage, le seijineur bnrdelier a 
■ ... le tiers denier du pris de ladite veulc... pour ce que le tiers 
« denier se prend outre le prix rt m montant... » 

(3) Art. 2S, I. vi, l'ont, de Nleem.— Conij). art 2, 1. v. 
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cas de vente (I). On voil que, sur ce point , l'ana- 
logie est plus grande entre le bail à cens et le bail 
à bordclage qu'entre ce dernier et l'cmubylcose. 

7. — En revanche, la théorie du bail à bordc- 
lage a emprunte au régime de l'cmphytéose la 
commise, faute de payement, étrangère à la 
théorie du bail à cens. Tout semble ici emprunté 
au droit romain, le principe lui-même, le délai 
qui est également de trais ans , et la rigueur de la 
déchéance , qui a lieu de plein droit , en ce sens du 
moins qu'aucune décision j udiciairc n'était néces- 
saire pour faire rentre]' fe seigneur borde lier dans 
la propriété et dans la saisine de la chose borde- 
lière. Mais il devait se borner à intenter contre 
le détenteur bordelier l'action possessoire et se 
garder de l'expulser de vive force (2). 

Toutefois le seigneur bordelier ne devait pas 
perdre de temps avant de faire ses diligences, s'il 
ne voulait pas courir le risque de perdre le béné- 
fice de la commise : ce qui arrivait si , avant tou- 
tes diligences faites de la part du seigneur bor- 
delier, le détenteur bordelier venait « offrir et pré- 
« senler payement à descouvert desdites trois 

(1] Comp.art. 35, 24cl25, i. vi., el art. Sel 4, 1. 1, Coût, 
du Ntoem. 

(3) Art. 1,5, l ïi, Coui. deMecrn., el Coquilb sur ces 
articles 
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« années écheues : s:i demeure ou négligence, 
«quantàcc, estotf tenue pour deûmcnl puisée» (1). 

De même qu'en droit romain , la commise 
encourue ne libérait pas le détenteur bordelier de 
l'obligation de payer « les arrérages du temps 
« esche» avant la commise» (2); ce qui suggérait 
à Coquille cette observation : «donques la com- 
« mise est peine toute pure, car si la peine estoit 
« au lieu d'intérêt, le seigneur outre la peine 
« ne demanderoit les arrérages... Au cas de pré- 
« sent , la peine est pour la contumace cl con- 
« lemnement ». On exagérait ainsi le principe 
rigoureux de la commise (3), alin d'être autorisé 
à en restreindre autant que possible l'application. 
La Coutume de Nivernais ne l'admettait que con- 
tre « le détenteur boi-deiier premier preneur ou 
« revestu du bourdolagc, qui cesse de payer larede- 
« vanec bourdelière par trois ans continuels et 
« consécutifs (4) » et contre « l'héritier ou suc- 
« cesseur médiat ou immédiat, qui a commencé 
« de payer par deux ans : depuis lesquels s'il cesse 
« par trois ans à payer , il commet ledit héritage 

(1) Art- 8, l. vi, même coût-, et Coquille, tbid. 

(i] Arl. !), ibid., elle Commentaire de Coquille. 

(5] Un effet, la commise du détenteur hordclicr, fniilcdc paye- 
ment, est Lien autant une garantie pour te bailleur qu'une peine 
ton Ire le premier. 

(i) Art. f, 1. vr, Coût, de jVftvra. 
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« liordclicr » (I). Coquille ajoute sur ce dernier ar- 
ticle un commentaire, qui en mcl l'esprit dans 
le plus grand jour : n les circonstances , mises 
k en ces articles de preneur , reveslu , qui a payé 
« deux ans, sont pour démontrer que le détenteur, 
« contre lequel on veut exercer la commise, ne 
« peut être ignorant do la charge ny à qui elle 
« est deùe, ny de quellesomme et quantité elle est : 
« car pour commettre , il faut que la demeure de 
« payer soit avec mauvaise foi et vraye contumace. 
« Donquea si le maistre de communauté a cessé 
« de payer la redevance que lui et ses parsonnïers 
« doivent, j'estime que les parts desdits parson- 
« niers ne seront commises, parce qu'il n'y a 
« demeure ni contumace d'eux : et le maistre, qui 
« n'a puissance d'aliéner directement, ne peut 
a obliquement par sa faute aliéner les parts que 
« les parsonniers ont en l'héritage. Ainsi se dit 
o du tuteur : la cessation duquel no produit pas la 
« commise... » 

8. — Malgré ces adoucissements, le bail à 
bourdelage était un titre très-onéreux (à). Aussi 
ne l'admettait-on pas facilement et ne pouvait-il 
résulter que d'un bail d'héritage : à défaut de titre, 



(1) ttW.,arl. S. 

[2) Coquille, sur l'ail, ii, lil. x\xu (te la Cnul.de Meernats. 
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la coutume n'indiquait qu'une seule présomption , 
de laquelle pùl résulter la nature bordelière de In 
redevance (1). On finit même par exproprier en 
quelque sorte les seigneurs bordeliers , en au- 
torisant la conversion forcée du bail à hourde- 
lage en bail à cens ou à rente foncière , lorsqu'il 
étaiL assis sur -des maisons; et l'on prohiba celte 
applicalion du uonlrat (2). 

SV. 

1. — Nous avons déjà dit que le bail à renLe 
foncière se distinguait du bail à cens et du bail 
emphytéotique , en ce qu'il n'opérait pas précisé- 
ment le démembrement de la propriété pleine cl 
cnlîèrc d'un fonds en domaine direct et en domaine 
utile (4). C'est pour cela qu'on pouvait bailler à 
rente foncière toute sorte d'héritage, toute nature 
de droit immobilier (5), 

(I) Cornp. Coquille, sur l'art. I, l. vi, ibld., et arl. 3, ibid. aux. 
le Ct'itimriiluire Je Coquille. 

(2] Art. 50, ibld. et le Commentaire de Coquille. 

(ï) Celte mal i ire a 616 Iruiléenvcc beaucoup île prtfeisioii pur 
Argon. Institution tfu Droit fram;ais,L. in. c. xiv. Polluer en 
;i fciil l'objcl d'ni] Iraile spécial. 

(I| V. ci-dessus, %\,passim, el Mirloul in ./inc. 

fa) Comp-, ilansPoiliier, Du bail à rente foncière, a. 1, <i ile- 
BniLion tic ce «mirai.— Ibid. , n. il. 
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Cependant c'était une idée généralement reçue 
que le bail à rente foncière opérait une sorte de 
démembrement de la propriété ; et l'on faisait dé- 
couler de cette idée certaines conséquences graves, 
mais qui ne se confondaient point avec les résul- 
tats de la division de la propriété en domaine direct 
et en domaine utile. 

Voici comment Polluer (1) fait ressortir ce ca- 
ractère du bail à rente foncière , qui lui donne 
une si étroite affinité avec le bail emphytéotique : 
«Le droit de rente foncière étant une espèce de dé- 
« membrement de l'héritage, que le bailleur ne 
« transfère par le bail au preneur que sous la dé- 
« duclion du droit de rente qu'il y relient, on 
« peut dire que la propriété de l'héritage se trouve 
« en quelque sorte (2) partagée entre le preneur ou 
« ses successeurs , qui nel'ont que sous la déduc- 
« tion de la renie, et le bailleur ou ses successeurs, 
<c créanciers de la rente , à qui elle appartient pour 
« le surplus. » 

Il y a quelque différence entre celle manière de 

(1) Traité du bail a renie foncière , n. 107. 

(2) Celle indécision du langage de Potbier semble autoriser le 
sceplicismc de celui de Troneiiel dans ce passage d'un rapport 
présenté au comité des droils réiiduu* el cilé par M. Troplong. 
louage, I, d. 33, f» fine : • ... Ce genre du propriété (ielive que 
« l'on suppose... réscru'e an linilltur ilniis te bail à renie urdi- 
t noire... • 
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voir et celle de de Laurière (1). Aux yeux de ce 
profond jurisconsulte , il y avilit plutôt démem- 
brement de la chose que démembrement de la 
propriété. Ce point de vue me semble préférable à 
celui de Pothicr (2). 

2. — Quoi qu'il en soit, on s'accordait unanime- 
ment à reconnaître que , sous la déduction de celte 
partie de l'héritage représentée par 1û rente fon- 
cière, le preneur était investi du droit de propriété, 
tel qu'il avait existé au profit du bailleur. Consé- 
quemment, il avait sur la chose le droit de disposi- 
tion le plus absolu, à moins que le bailleur ne lui etll 
transmis seulement le domaine utile d'un fonds, 
dont un autre aurait eu le domaine direct : dans ce 
cas, la limitation des droits du preneur n'avait 
pas sa cause dans le bail à renie foncière. Mais 
c'était une conséquence nécessaire de celte sorte 
de communauté qui existait entre le propriétaire 
de la rente foncière et le propriétaire de l'héritage, 
que celui-ci n'eût pas la faculté de détériorer le 

(1) Comp. les savantes notes de de Laurière sur les art S9, 
83, 87, 09 et 100 de la Coutume de Paris. 

(2) On ne peut s'empêcher de remarquer quelque embarras el 
même une sortie deroiilradirlion dans les idées de Polliier lors- 
qu'il essaye de déti'niiim-r l;i ilLlïéreiii'i: qui rsislc entre le droit 
réel ii la rente fiinnère el les autres cliar^cs réelles d'un fonds, et 
lorsqu'il explique les ellels du Iwil Ii rente au profil du preneur. 
—Du bail à rente, n. 18,111 el suiv. 
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fonds de manière à faire perdre nu bailleur la seule 
garantie qu'il eûl du semee de la rente (1) : en 
unmot, il ne fallait pas que l'usage , que le pre- 
neur ferait de sa propriété sur le fonds , devînt une 
atteinte à la propriété du bailleur sur la renie fon- 
cière. 

Il est à peine nécessaire de faire remarquer que 
toutes les améliorations inespérées ou -fortuilcs, 
survenues dans l'état de l'héritage, prolilaient ex- 
clusivement au preneur; et que, réciproquement, 
les dépréciations ou détériorations, résultant du 
cours naturel des choses ou de quelque accident , 
étaient à sa charge exclusive (2). 

Enfin il est évident que le preneur , propriétaire 
de l'héritage , n'avait jamais eu besoin d'autorisa- 
tion pour aliéner ses droits : aussi ne rencontre- 
t-on dans le régime du bail à rente rien d'analogue 
à ces droits de mutation , usités en matière de fief, 
de cens et de bourdelagc. Mais ce n'eût pas été dé- 
naturer un bail à renie que d'y insérer une clause 
qui aurait assujetti le preneur à des prestations 
analogues dans les mômes occasions (3). 

3. — La théorie reçue, qui assimilait le droit 

(1 J Polluer, op. laud., n. 113. — Oimp. ci -dessous, a. i. 
(2) Pointer, op. laud. , o. 11*, 115. 

(S) Merlin, lléncri. , »■■ Renie teigttrnrialr,§i, n. G bis, lom- 
ïiï, p. 743, cinquième édition. 
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de rente foncière fi la propriété d'une portion du 
fonds, n'impliquait en aucune lagon que la posses- 
sion du preneur aurait, a l'égard du bailleur, le 
caractère d'une possession précaire. Le délenteur 
précaire est celui qui possède au nom d' autrui. Or 
le preneur possédait incontestablement à titre de 
propriétaire l'héritage ou le droit immobilier, qui 
lui avait été baillé à rente foncière. Quanta celte 
jtortion idéale de la chose représentée par la renie 
foncière, il n'en était pas constitué par son titre 
simple détenteur , chargé de la conserver au bail- 
leur. S'il possédait l'héritage sans payer la vente , 
il possédait, à la vérité, pour l'intégralité ce qui 
lui avail été baillé pour partie seulement : sa pos- 
session débordait son litre, suivant une expres- 
sion remarquable d'un auteur moderne (1). Il y 
avait usurpation réelle, qui pouvait être plus ou 
moins suspecte de mauvaise foi; mais il n'y 
avait pas nécessairement celle possession équi- 
voque, qui, à moins d'interversion dans le titre, 
ne peut servir de base même à la prescription tren- 
tenairc. Aussi n'étail-il pas douteux qu'après un 
délai de trenteans entre « agezet non privilégiez» 

(1) II. TroplonK, Prescriplian. — V. en lele du commentaire 
di'snrl. ÏSfOcl 4241, la rubrique du n. S29. 
Comp.,i«<*. u. 328, 5W. 
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le preneur , qui avait possoc le ]" li i': i-i i iijro sans payer - 
la rente foncière, avait prescrit la franchisede cet 
héritage. Tout autre détenteur que le preneur lui- 
même ou ses héritiers pouvait obtenir le même ré- 
sultat dans un moindre délai, dans les coutumes 
qui admettaient la prescription avec juste titre et 
bonne foi (1). 



(1) Ces idéesdiffércnl de relies de Polliier. 

S'ngil-il d'un liers-détenleur, avec litre cl lionne foi, Polliier 
ndmel que l'eiliuclinn de 1,1 renie fondera t:sl la suite de l'ac- 
quisition île ht prnnnfte- franche el en titre par le moyen de lu 

médiat, qui invoque la prescription Irenlcnaire, il admet encore 
l'extinction delà renie viagère ; mais il rapporte ejelusi veine ni 
i'c résultat ii la prcscriplion libératoire. Il refuse absulument de 
reconnaître dans In jiossession de ce preneur ln qualité requise 
pour In prescription n l'effet d'acquérir.— Op. laud., n. tOtî.âH. 

On pcul rappeler, il l'iipimi île celle munit-ru de voir, que la 
prescription trenlenaire îi l'effet d'acquérir n'était pas aussi ex- 
clusive de ln présomption de bonne fui, sous le régime de In 
Coutume de Paris notamment, qu'elle l'csl sous le Code civil. 
— Comp. nrt. 118, IÎ3, 124 de In Cnul. de Paris, ln note de de 
Laurière sur l'art. IÎ3 el le commentaire de Brodeau sur l'ar- 
ticle 118, n. Sel 7. 

Quoi qu'il en soit, il y a véritablement contradiction entre le 
refus d'admettre la prescriplinn ii l'ellel d'acquérir cl l'admission 
de la prescription libératoire. Il est aisé de concevoir que l'ex- 
tinction d'une servitude par le non-usage pendant trente ans 
rende au propriétaire la franchise de son héritage; mais si l'on 
n'admet pas que le preneur n acquis par In prescriplinn la por- 
tion de l'Itériluïe, représentée par la renie fruit ière , il faut bien 
reconnaître que le bailleur eu a conscri t la propriété. 

Au surplus, il n'est pas evact d'objecter que le preneur, an 
quel on oppose le Mire originaire du bail il renie, n'a pas pu 
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Mais si cette théorie n'avait pas pour résultat de 
rendre la rente foncière imprescriptible , comme 
le cens on la rente bordelicre , elle avait du moins 
pour conséquence de la rendre de plein droit per- 
pétuelle et non rachctable. H était sans doute loi- 
sible aux parties de stipuler que la renie foncière 
pourrait être rachetée; seulement, comme cette 
clause ne changeait pas la nature de la rente, le 
bénélice en était perdu pour le preneur ou ses 
ayants-cause, s'ils n'en usaient pas dans le délai de 
trente ans. 11 y avait cependant certaines circons- 
tances, dans lesquelles celte prescription n'avait 
pas lieu (1]. 

A. — Il serait trop long d enumérer les consé- 
quences, nombreuses et importantes, de celle théo- 
rie sur la nature de la rente foncière : nous nous 
borncronsàen signaler deux nouvelles, concernant 
les modes d'extinction du droit dcrcntctoncièrc. 

prescrire contre son litre. Il esl nui qu'il mmiquc de litre pour 
justifier régulièrement la possession île ce qui ifcsl pas concédé 
par le fctn.il il renie; mais r'tst précisément pour le Cas OÙ le lilre 
manque que la prescription trenlenaire a été introduite. On ne 
pouvait doue refuser absolument nu preneur et ii ses héritiers le 
liënéficede la prescription à reflet d'acquérir, I» seule, en dé- 
finitive , qui puisse reluire raison îles résultat-; admis par Polluer 

lui-même. 

(1) Comp. art. 83, UO, 100, lit), 121, lii de la Coutume <!<■ 
Paris, el les savanLes miles île de Liuriére. 
Comp. l'otliier, up. Inml.,u. 78. 
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La promicro, dont l'admission no paraît pas 
avoir jamais été contestée [1), c'est l'extinction do 
la rente foucière par suite de la perle de l'héritage, 
dont elle était censée l'aire partie. Cependant on 
admettait aisément la dérogation au droit com- 
mun sur ec point : tel était l'effel de la clause de 
«fournir et faire valoir » la rente foncière (2). 

La seconde, qui parait s'être développée pro- 
gressivement et avec assez do peine, est célèbre 
sous le nom do faculté de déguerpissement (3). Les 
rentes foncières étant dues parles fonds et non par 
les personnes , on déduisit naturellement de cette 
idée la conséquence , qu'en abandonnant le fonds 
les détenteurs et même le preneur originaire ou 
ses héritiers pourraient se libérer de la charge d'ac- 
quitter les arrérages do la rente (4) : seulement on 
décida que ces détenteurs seraient personnellement 
tenus des arrérages, échus pendant qu'ils conser- 
vaient volontairement la possession des fonds gre- 

(1) Comp. la unie do rte [,-iuriere sur l'art. 100 de la Cout. de 
ParU. 

(S) Polluer, op. laud., a. 193. 

(3) On sait qu'elle a fourni In mulière d'un traiW spÉcial de 
Loyseau. 

(4) Art. 100, 109, !10 de la Coutume de Paris cl les note? de 
de Lainière. 

18 
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vés(l). La clause de «fournir et faire valoir» em- 
portai! encore en cette matière dérogation au droit 
commun. 

8. — Il parait certain , au moins dans le der- 
nier état de l'ancienne jurisprudence (2), que le dé- 
cret, forcé et volontaire, purgeait la rente foncière. 
Mais cette décision ne contredisait pas la théorie 
reçue sur la nature du droit de rente foncière, 
puisqu'on avait décidé que le décret volontaire 
purgeait la propriété mémo, quand il n'y avait 
pas eu opposition de la pari de ceux qui pouvaient 
la revendiquer (3). Mais la jurisprudence du parle- 
ment de Paris , qui assimilait l'effet des lettres de 
ratification à celui du décret, était un véritable dé- 
menti donné à tous les principes de la matière : 
aussi H. Merlin et la cour de cassation n'ont-ils 
jamais tenu de compte de celte jurisprudence (4). 

6. — Les avantages, que procurait au proprié- 

(1 J l'ng. les noies lit de Uuriere sur les ut, il!), 100, 101 de In 
Cota, de Paris. 

(2) Cr>mi>. liè\\i:n.,\ a Hypol/iénue, secl. 1, glfi, elPoth., op. 
/«(,</., n.lOi in fine. 

Cependant do Lauriftre ilil posilisemenl le contraire dans sa 
noie sur l'art. 102 de la Cout. de Paris. 

(3) Comp. M. Merlin., Ouest., i". Lettre* de ratification, %3, 
p. 205 in fine, quatr. eelit. 

(*)M. Merlin, lue. towrf.gS., passim — Cnmp. Ilepcrt., v Hy- 
pul/u'i/iie, lue. taud. 



DE l'eMPHYTÉOSE DANS l'ANC. Dit. FItANÇ. 275 

taire de la rente foncière la combinaison dont nous 
avons essayé de donner une idée, étaient considé- 
rables : c'étaient les avanlages réunis do la pro- 
priété mobilière et de la propriété foncière. Mais 
elle les lui procurait au détriment du propriétaire 
de l'héritage, sur qui retombaient tous les risques 
de l'exploitation et toutes les charges de la pro- 
priété (i) et auquel on avait été oblige de réser- 
ver la triste ressource du deguerpissement (2). Si 
la ressemblance est grande , au point de vue de la 
théorie juridique, entre cette combinaison et celiede 
l'cmphytéose romaine, le contrastede leurs résultats 
respectifs n'était pas moins remarquable. Le bail à 
rente foncière, onéreux pour le cultiva teur(3), n'a ja- 
maisété considéré avec faveur par la jurisprudence. 
De bonne heure , elle s'est appliquée à reslrein- 

(1) Il est liien vrai que, UV il mil commun, l'espèce de commu- 
nauté qui esislailcnlre le proprie luire de l'héritée el celui delà 
renie foncière inijinsiiît a ce dernier quelque pu licipalion à cer- 
taines charges; mais les clauses ,le riénijiiilinn nu ilroil commun, 
surec point, étaient devenues de style. 

Pointer, op. laud., tviOl. 

(2) On avait eoromencé par la refuser au preneur originaire el 
i» sis héritiers. Pointer, eod. op., n° 123. 

(3) Ces observations ne son! a|>|ilii'alilcs qu'au Liil It renie pro- 
prement dil, dans lequel la renie minière emportait presque loule 
l'utilité de la propriété, cl non pas a ces baux ii renie, qui, pour 
des raisons parlieulii'rr- . hf faisaient a îles i mnli I ions modérées, 
ni à ceiti dans lesquels, par exception, il y avait (li s deniers d'en- 

rât.Corap. Argoit, op. fmitf.,1. ih,c. nv, u, 399,300, ni». Mil. 
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dre la création des renies foncières. Dans l'origine, 
le propriétaire d'un héritage pouvait indifférem- 
ment l'aliéner, en se réservant une renie foncière, 
ou le conserver, en aliénant au contraire cette déli- 
liation de la propriété : les jurisconsultes ne fai- 
saient aucune différence entre ces deux positions. 
Mais la haine de ce qu'on appelait indistinctement 
usure commença l'œuvre (pie la faveur de la liberté 
des héritages devait achever. Le propriétaire, qui 
grevait d'une rente foncière le fonds qu'il conser- 
vait, ne pouvait être qu'un emprunteur : on le 
considéra comme débiteur et non comme copro- 
priétaire. De là le principe que ces rentes étaient 
rachetables à perpétuité (1). 

Les rentes foncières ne purent désormais résul- 
ler que d'un bail à rente foncière. Encore l'intérêt 
public contraignit-il le législateur d'altérer le carac- 
tère de ces rentes lorsqu'elles grevaient des mai- 
sons : dans cecas, elles étaient ordinairement rache- 
tables (2). 

lûl 'ioa, de lu Caut. <*« Paru. -Cmnp. également Arçou'. foc! 

12i, du la Cou!, rie Parti, les nous de lié tjuirière el les a>m- 
mentaires du llrodeau sur ces arlides. - Arl. 270 de la Coût. 
iTOrlittm. — L'ail, fin., t. vi de la Coût, de SieernaU, ei Co- 
quille, ibid. - Polliier, op. faud., D»S3ei suiv. 
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On voit que l;i grande mesure révolutionnaire , 
qui déclara raehetables tontes les redevances fon- 
cières, pouvait s'autoriser déplus d'un précédent, 
emprunté au régime même qu'elle avait pour 
objet et qu'elle a eu pour résultat de faire 
cesser. 

S vi. 

Do bail a locatainc perpétuelle (I) 

II ne saurait entrer dans le plan de ce travail de 
suivre, dans toutes leurs variétés, les institutions 
que nous venons d'examiner rapidement et qui 
reproduisent avec plus ou moins d'énergie, mais 
chacune d'une manière originale, le trait carac- 
téristique de l'erophytéose romaine. Il faut savoir 
reconnaître l'identité des situations sous la diffé- 
rence des dénominations et résister à la tentation 
d'entrer dans des détails, qui ont pu avoir un grand 
intérêt pratique et présentent encore aujourd'hui 
un attrait de curiosité, mais qui n'ont aucune 
importance scientifique. 

Ce serait s'écarter encore plus gravement de ce 
plan que de s'attacher à décrire certaines institu- 
tions, autrefois très-usitées, aujourd'hui plus ou 

(i)Comp. RéperL, Aoc verbo, ri Merlin, Quasi., hoc verbo,%i. 
— Troplong, Louage, 1 , p. Î1C el suiv. 
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inoins rares, et qui n'ont avec l'emphytéose qae 
cette ressemblance extérieure , résultant du con- 
coure des droits respectifs d'un propriétaire cl d'un 
fermier perpétuel. Quelque profonde que puisse 
être lu modification introduite par la clause de per- 
pétuité dans le régime du simple bail à ferme, elle 
ne saurait aboutir à un démembrement du droit 
de propriété, dont le bailleur reste intégralement 
investi (1). 

Aussi , avant d'arriver à l'emphytéose propre- 
ment dite pour nous en occuper avec plus de détails 
que d'aucune des institutions analogues , ne nous 
reste-t-il qu'à faire une mention sommaire du bail 
àlocatairie perpétuelle. Encore est-il nécessaire de 
rappeler que ce bail était envisagé par les parle- 
ments d'Aix et de Toulouse sous des aspects très- 
différents. En Provence on le considérait comme 
simple bail à rente foncière. 

Mais dans le ressort du parlement de Toulouse , 
le bail à locatairic perpétuelle présentait un carac- 
tère vraiment original. De mémo que l'emphytéose 

(1) Comp. sur la véritable iialurc du bail héri'dilairc d'Alsace 
«I du bail à métairie (icrrié lucllt' du Limousin, lus développements 

deM. Troploog, Louage.l.n. 86, p. 231 cl suit. 

Il importe du ruiriiinjiier ijiiu la clause de perpétuité n'a pas 
dans ces tium la mime purli'i' i|iic dans les buu* k cens, ii renie 
ul ii emphjliose perp^t nulle. Camp. Troplonfi, Louage. I, n. 4 , 
p. 72. 
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perpétuelle luisait fore lion (te bail à cens pour les 
propriétés allodiales, le bail à locatairie perpétuelle 
Cuisait fonction d'cmphyléose pour les propriétés 
non allodiales. Il avait lieu lorsque celui qui n'avait 
que la propriété utile d'un fonds voulait retenir 
sur ce fonds quelque chose d'analogue à la directe , 
au lieu de s'exproprier absolument par le bail à 
rente foncière(i). 

On no saurait mieux faire, pour donner une 
idée de la nature et des effets de ce contrat , que 
de transcrire ici les deux passages suivants de 
Boutaric et de Fonmaur : 

« Le bail à locatairie perpétuelle , dit ttouta- 
« rie (2), diffère du contrat emphytéotique, en ce 
« que, pour donner un fonds à titre d'emphyteose, 
« il faut en avoir la pleine propriété, c'est-à-dire 
« le posséder allodialcmcnt et indépendamment de 
« toute seigneurie directe; au Heu que pour bailler 

(I) CY,sl ce qui a rlr Iris-jinliiieuscmeiU rcuiorqiiû pur M. Trop 
luiii:, liiimije, I , p. 217 in fine. 

M. Merlin, ynial., v* Locatairie perpétuelle, gi, semble con- 
sidérer lu jurispriiilciiru du parli'incrilde Toulouse Mme fonder 
sur une pure subliliU'. Sa ruisuji <lirisiv>><1r. rcp-iuiser celle juris- 
prudence est tirée moins de la jurisprudence dilVéroule itn par- 

Ona peine à se rendre raison d'une semblable erreur de la pari 
d'un jilriscorisu Ile aussi versé duus le droit tcodal, el silrloul il'nnr 
telle conclusion de la |>nrl d'un si grand logicien. 

{%) Druils seigneuriaux, cb. *iv. 
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« à litre du locatairie perpétuelle, il s uflil d'avoir 
« ladominitê utile. On ne regarde pas ce contrat 
« comme translatif de propriété.... ce n'est pro- 
« prement qu'un cizaillanent de la dominité en 
« deux parties , dont l'une demeure à titre de prc~ 
« priélé à celui qui donne le fonds et l'autre passe 
« à titre d'usufruit sur la tétc du locataire.» 

Fonmaur (1), en prenant ailleurs son terme de 
comparaison, arrive au même résultat: « Le bail 
« à locatairic perpétuelle diffère, dit-il, à quel- 
« que égard du bail à rente, non qu'il y ait réscr- 
« vation de directe dans l'un ni dans l'autre , mais 
« en ce que le bailleur se réserve la propriété et 
h la possession civile et qu'il ne baille que la pos- 
« session naturelle au preneur chargé du paye- 
« ment de la rente tant qu'il jouira. » 

Il suit de là, que le preneur à loeatairie perpé- 
tuelle , véritable détenteur à titre précaire , ne pou- 
vait pas plus que le fermier ordinaire prescrire, 
contre le bailleur, la propriété du fonds (2). 

(1) Traité des lods et ventes, n° 530. 
(S) I oij. au Répertoire , v* locatairie perpétuelle, quelques 
autres conséquences de ces idées. 
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S vu. 



1. — Les auteurs, qui se sont occupés de l'em- 
phytéose mous le régime même ou au point de 
vue de l'ancien droit , ne se sont pas attachés à 
distinguer les différentes positions dans lesquelles 
un liail emphytéotique pouvait prendre nais- 
sance, La plupart ne prennent même pas en con- 
sidération la différence, extérieurement si grande, 
qui existe entre l'emphyléose perpétuelle cl l'em- 
phytéose temporaire (1). 

Cependant on a peine à concevoir comment des 
règles uniformes auraient dù être appliquées à des 

(1) Le lan^e de Si. Gujol (Itéperl., \° Emphtjtiase, g 1 , n" 3 
injine) manque ilr jirécisiciti : il csl cependant \ rai semblable qu'il 

ne fait aucune dillÏTenee outre li s deit\ sortes d' phjlégsc sous 

le rapport de IVlendiie des dreils qu'elles confèrent au preneur. 
Argou ne piiratl pas supposer davantage qu'il j ail lieu a uue dis- 
linetion, (lit. m, cil. XZVIll). 

il. Merlin, Quest.,v Hmplujtéose, g 5, a- i, el M. Troploug, 
Limage, 1, n" 32, p. 173 et suiï., sont d'accord pour altribuer 
formcliemcnt les mêmes droils a l'emptijlfole perpétuel et a 
l'empli) leote temporaire, quoiqu'ils soieul divises sur l'elcndilo 
de ces droils. Dumoulin para» être le seul auteur qui ail cru 
qu'une empujleosc temporaire ne pouvait conférer des droils 
aussi éteudus que ceux qui résultait 1 [il d'une cmpbjleose per- 
pétuelle. 

Sur tu Cout. de Paris, % 78, gl. t, n" 1 1, 18, 
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situations véritablement distinctes. Il est permis de 
croire que, parmi les questions qui ont divisé les 
esprits, il en est plus d'une qui est née de cette 
confusion et qu'il aurait fallu résoudre par des dis- 
tinctions. 

2. — Nous avons déjà dit que l'cmphytéosc , en 
droit français comme en droit romain, pouvait 
fifre perpétuelle ou temporaire (1). 

L'empliytéosc perpétuelle ne pouvait avoir pour 
objet que des fonds allodiaux. Elle remplaçait pour 
les propriétaires et francs-alleux roturiers le liail à 
cens proprement dit ou le bail à rente seigneuriale, 
suivant les circonstances. 

Lorsque le bailleur à emphytéose se faisait don- 
ner des deniers d'entrée (2} et que la redevance, 
par une conséquence nécessaire, se trouvait ré- 
duite à un Unix très-modéré, la situation ressem- 
blait fort à celle du bail à cens proprement dit, où 
le cens est purement récognitif de la directe sei- 
gneuriale (3). La convention faisait dans un cas ce 

(1) Comp. ci-dessus, § i . 

(2) ■ ... Dans l'empli .vit ose, lu preneur donne souvent des lie- 
« nlers d'entrée..., te n'arrive que rarrineiil dons les tau\ h 
■ rente. > Argou, I. lu, c. ixv, p. S60.,om. #dit. 

(3) De liiïii'iiLqiie Kiineau eison annolaleur juirlcxil du la rede- 
vance uiiijibylûnlifitii- iruinmi' les umuiiuitateurs lie nus coul limes 
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(jue lii coutume rendait obligatoire pour le proprié- 
taire d'un fief. 

Si le bailleur, au lieu de réaliser un capital, 
avait calculé la redevance emphytéotique propor- 
tionnellement aux fruits, il y avait entre le bail 
emphytéotique et le bail à rente foncière à peu 
prés la même différence qu'entre ce dernier et le 
bail à rente seigneuriale (1). 

La déclaration de Louis XV du 2 janvier 1769 
prouve que ces rapports entre l'emphytéosc et les 
deux institutions féodales du bail à cens et du bail 
à rente seigneuriale n'étaient pas purement théo- 
riques, puisqu'un assez grand nombre de pro- 
priétaires d'alleux roturiers s'étaient servis de l'em- 
phytéosc pour se constituer une condition quasi- 
seigneuriale. La ressemblance était si grande, que 
l'autorité législative dut intervenir pour cousa- 

Cump. les passages cites par M. Troplong ( binage, i , p. 18H ), 
ijiii ne nous paraît pas «voir aperru la vérilatilo raison do Mlle 
particularité. 

(1) La réserve do la directe L'mphvItVitiipio iloil cire fnrmclleou 
résulter d'indices certains : au contraire, lu réserve de la directe 
seigneuriale se pri'>ur;i.iii 'Lui-; [>■. limite. Comp. tlcperl., ï"Cena, 
S S, el V Jeu défie/, % S, in fine. 

Il n'y aurait pas de limite si l'un s'était servi des mots bail il rente 
foncière, parce i|uc ce bail esl de drnil roinnuin exclusif lie l'idée 
i[uelc domaine diiccl est rrlcii" imr le bailleur. 



284 QUATRIÈHE PARTIE. — DE 1.EMPEIVTÈ0SE. 

crer la distinction tic l'emphytéose et du jeu de 
flef(l). 

Dans ces deux cas, le bail emphytéotique sup- 
pose chez le bailleur l'intention d'aliéner définitive- 
ment les droilsqu'il confère au preneur sur la chose. 
Mais il y avait d'autres combinaisons dans les- 
quelles l'emphytéose n'était qu'une disposition pro- 
visoire, quoiqu'elle conservât à plusieurs égards 
le caractère d'une véritable aliénation. On peut 
citer pour exemple la situation d'un propriétaire, 
qui se trouvait accidentellement hors d'état de 
faire certaines dépenses de restauration ou d'amé- 
lioration et qui préférait à l'expédient ruineux d'un 
emprunt celui d'une emphytéose temporaire: loin 
d'enlever à la famille une partie de son patrimoine, 
il lui procurait ainsi une amélioration perpétuelle 
du fonds, au moyen d'une aliénation temporaire 
de la jouissance. L'emphytéose temporaire pouvait 
encore fournir à un débiteur obéré un moyen de 
libération, analogue à l'antichrèse. 

Cette emphytéose différait de l'emphytéose pér- 
it) il. Merlin, QuesL, v° Rente foncière, Renie seigneuriale, 

■ il- h ll'lvll' TU. Iil I ■ ■If IdWi-il •!■ I"'''.' •' I-I'irs d Ul". lits 

antérieurs Je inCuie nature , toc. /and. , g nv, I. 7, p. 70, 
.(• ÉllU. 
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pétuclle en ce qu'elle pouvait incontestablement 
s'appliquer à un fonds non allodial (1). 

5. — Cet aperçu sur les diverses applications 
du bail emphytéotique nous fournira la solution 
d'une contradiction qu'on remarque entre deux 
auteurs graves sur un point très-essentiel. 

M. Guyot affirme que l'emphytéose est censée 
iiiitc à perpétuité, si , par une clause expresse, un 
terme n'a été fixé à sa durée (2). Au contraire, 
lïrodeau (3) dit expressément que, si le titre n'a 
pas déterminé la durée du bail emphytéotique , 
.elle se réduit de plein droit à quatre-vingt-dix-neuf 
ans. 

Il est absolument impossible de supposer que 
l'une ou l'autre de ces affirmations contradictoires 
ait été le résultat d'une inadvertance; mais on 
peut croire que chacun des deux auteurs n'avait 
envisagé qu'une des applications dont le bail em- 

(1) Ce poinl esl mis liors île toute contestation |«r la eontro- 
verse rapportée par Krodcau, sur l'art. "8 delà Coût, de Paris, 
il" 3t. Il s'agissait de savoir si lu la il empli vteotique pouvait don- 
ner lieu il la perception (les lods et ventes : ee qui implique (pie 
lu fonds baillé on cmpliyléose était une cens ive. 

Il fui ileciilu que les lnds el ventes n'élaienl pas dus, lorsqu'il 
q'j «Tait pas d'iirguiil délwiirsé, Coinp. Argon, 1. n , c. iv , I. 1 , 
page 1«5. 

(2) Mvei\.,r> Emphytéose,$ 1, n°l, In fine. 

(3) Sur Port. 1 t!l de In Coutume de Paris. 
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phytéotiquc est susceptible, et avait eu le torl de 
généraliser une solution, d'ailleurs parfaitement 
exacte dans certaines situations, et peut-être aussi 
dans certaines contrées. 

Ainsi dans les pays de droit écrit, où s'étaient 
conservées les traditions romaines et où dominait 
le principe de l'allodialilé , la présomption devait 
être pour la perpétuité de l' emphytéose. 

Mais dans les pays soumis à la maxime « nulle 
terre sans seigneur » et , sans distinction de con- 
trées, toutes les fois que les parties avaient su 
qu'elles appliquaient à une cens ive le bail emphy- 
téotique, on devait présumer quVlles avaient en- 
tendu constituer seulement une emphytéose tem- 
poraire, puisqu'il ne leur eût pas été permis de 
constituer mie emphytéose perpétuelle. 11 faut res- 
treindre à ces cas la décision de Drodeau, qu'à 
défaut de stipulation d'un terme précis, la durée 
d'un bail emphytéotique est de quatre-vingt-dix- 
neuf ans (1). 

(I) Un bail pouvait Ires-bien avoir le cjiroelèrc emphytéotique, 
quoique su durée fût de beaucoup inférieure ii celle de quatre- 
vingt-dix-neuf ans. Mais la durée iln bail ne saurait être une rai- 
son rie le considérer rniume fmpliyltolique. 

Cotop. Mperl.,Y> Emphytéose, g i,n?Z, et v° Bail, g .(, n»S. 
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S vin. 

Dei draiti de l'Empbyteote. 

i. — « Le bail emphytéotique (l)ou l'emphy- 
« téosc, à le prendre dans son véritable sens, esl 
un contrat par lequel le propriétaire d'un héri- 
« lage ou d'une maison eu cède à un autre la pro- 
« priête utile , à la charge que l'cmphytcote y fera 
« des améliorations et payera outre cela une rede- 
" van ce annuelle au bailleur, en reconnaissance 
« de la seigneurie directe (2) qu'il s'est réservée, 
'i Cette rente ou redevance est appelée pension ou 
<■ canon emphytéotique. 

« Ce contrat est susceptible de toutes les con- 
« ventions que les parties y veulent insérer; mais 
« il y a trois clauses que les lois y suppléent, quand 
<> les parties n'ont point fait de conventions con- 
« traires. » 

Ces trois effets, que le contrat emphytéotique 
produit de plein droit, sont les suivants : 1° l'cm- 
phytéote ne peut demander aucune réduction du 
canon pour cause d'accident, quand même la va- 

(1) Atgou, Institution au droit français, 1. iii,c. ixvm. 

(2) 11 esl rliiir >|[ic wtU) i:i|uvssii»i n'es! poinl employée par 
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leur du fonds se trouverait diminuée d'une manière 
notahle et à perpétuité ; 2° il est déchu de son droit 
et perd toutes les améliorations qu'il a pu fairesur 
le fonds, s'il laisse passer trois ans sans payer le 
canon ; 3° en cas d'aliénation de son droit, il est 
tenu d'offrir au seigneur direct la préférence, à la 
charge par ce dernier d'accepter les conditions de 
l'aliénation proposée. 

En développant les différentes parties de la 
théorie de l'emphytéose, nous aurons l'occasion 
de vérifier chacune de ces assertions d'Argou. Il 
convient de commencer par celle qui attrihue au 
preneup la propriété utile du fonds emphytéo- 
tique. 

Nous nous placerons successivement dans l'hy- 
pothèse d'une emphytéose perpétuelle et dans 
celle d'une emphytéose temporaire. 

2. — Une ohscrvation de M. Duvergier(l) pour- 
rait faire penser que la question est mal posée dans 
ces termes généraux : l'emphytéote est -il oun'esl- 
il pas investi du domaine utile du fonds emphy- 
téotique 7 « C'est après que ces droits ont été spé- 
n cialcment déterminés , qu'on a cru pouvoir les 
« présenter comme étant renièrmés « priori , 

(I) M. Uiiver f ;ier,rfu/j)uase,ii«14S,inJiiic,i(i[ii,>l,| 1 . 137,138. 
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« savoir: ceux du propriétaire dans le droit dési- 
« gné sous le nom de domaine direct; ceux de 
« l'emphytéotc dans le droit qualifié domaine 
•' utile. » 

Cette observation s' appliquerai! plus justement 
à l'expression « quasi-domaine , « par laquelle 
M. Troplong (1), d'après Cujas, qualifie l'ensemble 
des droits de l'emphytéotc. Comme elle se réfère 
à un droit moins étendu que la propriété, elle im- 
plique la nécessité de déterminer précisément en 
quoi consiste la différence. 

Mais il ne nous semble pas qu'il en soit de même 
en ce qui concerne le « domaine utile ». La ques- 
tion de savoir si l'emphytéotc en est investi équi- 
vaut à celle de savoir si l'emphyléote doit être 
restreint rigoureusement aux prérogatives, qui sont 
nécessairement impliquées dans le droit de jouir 
du fonds. 

5. — On ne saurait méconnaître que tous nos 
anciens auteurs , qui ont traité de l'emphytéose au 
point de vue du droit français, ont été unanimes 
pour attribuer le domaine utile à l'emphytéotc 
perpétuel (2). Comment ne l' auraient-ils pas fait, 

(1) H. Troplong, Iuvoqh, i. I, p. 185, n° 32 in fine. 

(2) Cela esl vrai, même de ceux qui smilinrenl, a l'encolure 
du préjugé commun, qui? la distinction du domaine mile et 

19 
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puisque l'cmphytéose peppéluelle équivalait au 
bail à cens ou au bail à renie seigneuriale (i). 

On objecte que la propriété utile n'est pas au- 
tre chose, a proprement parler, que la pleine pro- 
priété elle-même, et que le domaine direct n'est 
plus qu'un domaine de supériorité, un droit parti- 
culier d'exiger certains devoirs rccngnilils. Or, 
continue-t-on , l'emphytéole n'a p;is le droit d'user 
et d'abuser, ni quelques autres prérogatives, carae- 
téiistiques de la pleine propriété (2). 

Mais la réponse est bien facile. De l'aveu môme 
de M. Troplong, le bail a cens transmet au pre- 
neur le véritable domaine utile (3) : cependant il 
est constant que ce dernier n'a pas le droit d'abu- 
ser, (4) tel qu'il appartiendrait incontestablement 
au propriétaire d'un alleu. C'est également un 

(lu domaine direct n'a va il aucun fondcmenl dans le droit romain. 

Dumoulin, sur ht Coutume de Paris, g 78, gt. 'v, n" 5. — Fur- 
BOlu, du Franc-alleu,c. v,scct.5. — Comp. le puisage de M. II. de 
Panscy, rapporlé par M. Merlin, Ouest., v" Emplajtéose,$!\, n°I. 

(1) Comp. le paragraphe précédée!. — N'cius prenons ici l'es- 
pression ■ domaine ulile • clans son acception consacrée, et nulle- 
ment clans relie quo lui donne Hervé, et que 11. Troplong déclare 
lui-même restreinte et impropre. — M. Troplong, Louage, t. I, 
p. 179, 180. — foUiier, Propriété, n- 3. 

{ÏJComp. laclisserlalion de M. Troplong, op.laud., p. 178-182. 

(5) Loco laudato, p. 182... ' Nous ne saurions attribuer iil'em- 
. plijlcolc les droits de propriété dont le bail îi cens inveslissail 
« le vassal . > 

(*) Loisel, 1. lï, 1. il, règle N. et la noie de de l.mrierc 
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point de doctrine incontestable, que le bail à rente 
foncière transmettait au preneur la pleine pro- 
priété : cependant le preneur ne pouvait abuser 
de la chose, au point de compromettre les droits 
du bailleur (1 ). C'est qu'il n'y a pas , à proprement 
parler , restriction du droit de propriété ; mais 
simplement une obligation pour le propriétaire de 
respecter les garanties d'un droit, qu'il ne peut mé- 
connaître. 

4. — Il suit de là que l'emphytéole aura plus ou 
moins de latitude dans l'exercice de son droit de 
propriété utile , suivant que son bail se rapprochera 
davantage du bail ù rente foncière ou du bail à cens 
proprement dit. Si l'on connaissait bien les espè- 
ces des arrêts , cités par M. Duvcrgier (2) et dont 
les décisions semblent diffioilesà concilier entre elles 
ou avec les idées généralement reçues, on trou- 
verait probablement dans cette circonstance la 
solution de leurs contradictions apparentes. C'est 
encore d'après cette considération qu'on pourra ré- 
soudre les questions, si controversées, de savoir 
si l'emphytéole a la faculté de démolir les mai- 
sons , d'abattre les bois de haute futaie, etc. (3). 

(1) Comp. ci-dess., g 5, n* 2. 

(2) M. Duvcrgier, op. /ami., p. 16t. 
(S) Si, Duvcrgier, Ibid. 
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Mais il n'est pis aussi aisé de décider à qui de- 
vait appartenir le Irésor, trouvé dans le fonds em- 
phytéotique t À cet égard, notre ancien droit repo- 
sait sur des idées bien différentes de celles que nous 
présente le dernier état du droit romain. Les « for- 
tunes » , comme on appelait autrefois ces produits 
accidentels et inespérés d'un fonds, semblaient 
moins des accessoires de ce fonds que des biens 
vacants , dont l'acquisition devait être régie par 
le principe de l'occupation, ou bien rentrait dans 
les prérogatives delà souveraineté (i). Il paraît 
que le droit commun consistait à partager tout au- 
tre trésor que la fortune ou trouve d'or (2) « en- 
« trele seigneur justicier, le seigneur tréfoncicr et 
« l'inventeur : » il y avait alors autant de portions 
égales que de partageants (3). 

Cette expression de Loisel « seigneur t réfoncier » 
est équivoque (4) : il est douteux qu'elle puisse 
s'appliquer au censitaire, quoiqu'il eût certaine- 
ment la propriété utile dans toute son étendue. 

(1) Coquille, sur Tari. 2, t. i, Je la Cout. de Nivernais. 

(ajCeseipressionasonlue Loisel,!. »,t. n, règle 82.— Comp. 
la note de de Lattriere. 

D'après la jurisiiriiili'iite rapportée par Itac quel, </ps Droits de 
justice, c. ïïsii, il semble que le roi aurait perdu ce privilège. 

(3) Loisel, eod. tib., eod. lit., rifles 52, 53, 5*. 

( t) L'expression /rf/fjnrfî était quelquefois employée par oppo- 
sition avec In superficie. — Comp. Merlin. 
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Le seigneur direct, auquel Dumoulin réserve ex- 
clusivement le titre de propriétaire foncier (1), pro- 
priétaire «très-foncier» (2), pouvait soutenir qu'il 
avait entendu seulement transférer au preneur le 
fonds même , avec tous les avantages qu'il com- 
porte d'après la nature des choses ; mais que les 
profits exceptionnels, accidentels, de la nature de 
celui dont il s'agit , dépendent plutôt du do- 
maine de supériorité ou domaine direct, que du do- 
maine utile En tous cas, il est certain que l'em- 
phytéote ne pouvait pas être plus favorisé que le 
censitaire. 

Biais on peut affirmer avec Coquille (3) que 
« les minières d'argent, de fer, de cuivre, d'é- 
« tain et autres matières ne sont pas de la condi- 
« tion du trésor. Car le trésor est mis en son lieu 
a par main d'homme : les minières sont portion 
<i de la terre naturellement, et sont produites par 
« la terre, partant la propriété d'icelles appartient 
« au propriétaire de la terre. » 

5. — Nous ne saurions adopter l'opinion pro- 
fessée par H. Merlin (4), que l'cmphytéose tempo- 

(1 ) Dumoulin, sur In Cnuf. de Paris, § 74, gl. u, n° iO. 

(S) Dumoulin, eod. op., g 7H, gl. iv, n» i. 

(3) Coquille, sur l'nrl. 2, Ul. t, Cout. de Nivernais. 

f-l) QucsL, v Emphylëose , % ii, n. [-2°. Aui auloritos citée» 
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raire, comme l'emphyléosc perpétuelle, trans- 
portait au preneur la propriété utile du fonds. 
L'opinion contraire de Dumoulin (i) nous semble 
préférable :c'esl, comme dit M. Duvergier, « celle 
« qui s'harmonise le mieux avec... les idées que 
« nous avons du droit de propriété » (2). Autant 
il est naturel de rapprocher le plus possible de la 
pleine propriété le droit de Femphy téole perpétuel, 
autant il répugne d'admettre que Vcmphytéotc 
temporaire aurait acquis par son bail le droit de 
jouir du fonds , de manière à en altérer la valeur. 
Dans le premier cas, le bailleur ne doit plus con- 
server de son ancien domaine que le domaine de 
supériorité et les garanties qui s'y rattachent. Dans 

dons cet article on peut ajouter celle de Itrodcau, sur l'art. 78 
de la Coutume de Parii, a. 31. 

(I) Sur la Coutume de Parts, g 78, gl. iv, n. 13. 

(ï) Mais nous n'ajouterons pas, avec le mfime auteur, que 
cette opinionesl celle qui s'iiarmonise te mieux avec les textes du 
droit romain. Comp. M. Duvergier, du I.nunge, 1. I, p. 157, 138. 

Nous croyons, nu contraire, avec M. Troplong, Ijntage, 1, 
p. 173, 170, que la solution de Dumoulin , rou^idêrfL' rumine 
conciliation de certains textes do droit romain, est dépourvue de 
toute valeur historique. 

Mais comme elle nous parait scido rationnelle, nous n'hesilons 
pas a l'appliquer au droit français. Parce que ce droit attribue a. 
l'empli) teote perpétuel une propriété, que le droit romain ne lui 
reconnaissait pas; il n' va pas lieu de taire violence à lanaturc des 
choses, pour donner les mêmes prérogatives U l'emphjtcole lera- 
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le second cas, lo bailleur ne s'est dessaisi de son 
ibnds que pour en reprendre la pleine propriété à 
l'expiration du terme de la jouissance de l'cmphy- 
téote : il ne doit pas le retrouver détérioré par le 
fait de ce dernier. 

L'expression « quasi-domaine», empruntée par 
M. Troplong (1) à Cujas , nous semble donc carac- 
tériser parfaitement le droit de l'ompliytéote 
temporaire. Sa condition ressemblera beaucoup à 
celle de l'usufruitier : cependant il aura plus de 
latitude dans l'exercice des mêmes droits. On 
devra consulter plutôt la convenance de l'emphy- 
téole que celle du propriétaire, lorsqu'il s'agira 
de dénaturer la superficie. 

L'cmphytéote temporaire n'aura certainement 
aucun droit au trésor. Quant aux mines, minières 
et carrières, qui n'auraient pas été connues *au 
moment de la concession , il y a plus de difficulté 
que M. Troplong ne parait le penser (2). Le droit 
romaiu , dont le Code civil n'a pas suivi la dispo- 
sition , n'interdisait pas absolument à l'usufruitier 
le droit d'ouvrir une carrière , mais il parait avoir 
restreint ses droits dans les limites d'un usage ex- 
il) Troplong, du Louage, I, p. 182. 

(2) Ibid., p. 180. — DiUis lû passage ciié par M. Tro|ilong, Du- 
moulin eiaminc une question 1res -diffère nie lie celle-ci. 
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clusivement personnel (1). Celte distinction était 
admise par notre ancienne jurisprudence (2) : elle 
convient parfaitement à la position de Femphy- 
téote temporaire. 

0. — Il n'y a aucune différence à faire entre 
l'cmphytéote temporaire et l'emphytéote perpé- 
tuel , en ce qui concerne la faculté d'hypothé- 
quer (3). 

Ils pouvaient l'un et l'autre constituer des ser- 
vitudes, pourvu que les actes, qu'ils autorise- 
raient ainsi à titre de servitude , fussent de nature 
à pouvoir être exerces par eux-mêmes. II y a, en 
effet , des servitudes qui emportent une détério- 
ration matérielle du fonds. 

Il est évident que les servitudes , constituées par 
un.emphytéote temporaire , ne survivraient pas au 
terme de l'cmphytéose. En cas de commises, celles 
mêmes , qui auraient été établies par un emphy- 
téote perpétuel, seraient éteintes de plein droit{4). 

Enfin les actions possessoircs étaient ouvertes à 

(1) Comp., fr. 9,g2,3. D. de llsujructu , 1. vu, l. i; ff. 13, 
S S, Md. 

(2) Comp. Report., v Usufruit , §i,n.5. — Comp. ce pen- 
dait! Argou, 1, ir, e.. vu. 

(3) Comp. Merlin, Qucsl., v Emphyliote, § S, n. I. 
(*) Comp. Troploilg, op. tattd.\ I, p. 197. ; 
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l'un età l'autre emphytéote. C'est ce que Masuer (1 ) 
décide expressément pour tous les cas de bail ex- 
cédant dix années. On peut appliquer, à plus forte 
raison , à l'emphytéotc temporaire ce que Bour- 
jon (2) dit de l'usufruitier, qui ■ a la voie de la 
s complainte ouverte , parce que son droit est un 
« droit réel qui lui ouvre toutes les actions né- 
« cessaires pour le maintenir dans sa jouissance. 
« Il doit donc avoir ce droit et cette action de même 
i» que le propriétaire , comme suite de sa qualité 
■ et de son droit, n 

S ix. 

Dr» obligation! d» ]'empbrt«ot«. 

En regard des prérogatives de l' emphytéote, il 
faut maintenant placer le tableau des charges qui 
pesaient sur lui. 

1 . — H était tenu de payer au bailleur une re- 
devance annuelle. 

Ce canon emphytéotique était dû à forfait. La 
quotité en était irrévocablement fixée par le titre 
originaire, en ce sens du moins qu'aucun accident, 
si considérable qu'il fût, ne pouvait autoriser soit 
une remise temporaire, soit une modification du 

(1) Le passage est rapporté par M. Henrion Uo Paiiscj, Com- 
pétence de* juges de paix, cli. II. 

(2) Droit commun, loin, Il . cliap. lie ta Complainte, seul. 5. 
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taux convenu (I). Mais la prescription pouvait être 
invoquée par l'emphytéolc, aussi bien que par le 
censitaire, pour rendre définitive une diminution , 
contre laquelle le bailleur n'aurait pas réclamé en 
temps utile (2). 

Quelques auteurs graves , sans méconnaître le 
principe, essayaient de le faire fléchir lorsque la 
redevance emphytéotique, au lieu d'être purement 
récognitive, avait été réglée « pro modo fructuum 
percipiendorum » (3). Mais nous ne saurions ad- 
mettre, avec eux, que celte circonstance rapproche 
le contrat emphytéotique de la location, ni décider 
autrement dans ce cas que dans celui de rente 
foncière , où la redevance emporte aussi la plus 

(1) Argou, I. ni, c. xxïtu.n. t. — Comp. M. Duvergicr, 
Louage, l, n. 163. 

(2) Ce résultai ne se serai I pas plus présent en matière Ue lui! 
à cens nue dans le cas de ljail emphytéotique, si le pajeinctu Ue 
la redevance avait été simplement considéré ninmie i'eiéculion 
d'une obligation. Mais le droit nu cens ou an canon emphytéo- 
tique était considéré cl traité coiiuiH' uiui véritable propriété. 

(3) Comp. sur celte controverse, MM. Duvergier, op. laud-, I, 
n. 16o, et Troplong, 071. laud., I,n. lî, *ô. Ils citent toutes les 

Dumoulin, dans son commeulaire sur le litre du code de 
Jure enip/i'jleiilkn. adopte cette distinction, quoiqu'il |>oiisse 
la rigueur contre l'empli i UmIc . soumis à 11 tu- légère redevance, 
jusqu'il décider qu'il n'est pas lilitré par lo perle partiello du 
fonds , quand même les fruils de la partie conservée ne suffi- 
raient pas pour acquitter la redevance. — Tom. Ul des OlCur. 
campL, p. U88, col, t, p. 08!), col. 1. 
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grande partie du revenu de l'héritage. Au surplus, 
nous avons essayé de prouver, contre l'avis de Pa- 
pînien, que les remises temporaires, motivées sur 
des accidents passagers, ne devaient pas avoir lieu 
en matière de location perpétuelle (i). 

Par une compensation équitable , on ne sou- 
mettait pas l'emphytéote à une augmentation du 
canon, à raison des accessions qui pouvaient sur- 
venir au fonds. 

Enfin la faculté de déguerpisscmetit restait , 
comme dernière ressource , à l'emphytéole qui ne 
trouvait pas dans la jouissance du fonds l'équiva- 
lent des charges qu'il avait à supporter (2). 

2. — Les explications, quo nous avons données . 
sur les différents usages du bail emphytéotique , 
nous dispensent d'entrer dans des développements 
pour rendre raison d'un phénomène, qui ne nous 
paraît pas avoir été Lien compris par M. Trop- 
long (3) : nous voulons parler de la modicité or- 
dinaire du canon emphytéotique , comparé au 
revenu net du fonds. Les « deniers d'entrée » 
fournissent la solution de cette difficulté , lorsque 

(1) Ci-dessus, 2» port., glîi. 

(2) Domol , Lois civiles, liv. i, lit. iv, scd. 10, n. 7 cl H, ù 
la note. 

(S) Op, !aud., I, D. 31, p. IM el suiv. 
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le contrai emphytéotique n'était , en réalité , 
qu'une sorte de vente. Dans les autres cas, la 
clause d'amélioration ou l'amortissement de la 
dette, si telle a été la cause déterminante du bail, 
pouvaient produire le même résultat. Au surplus, 
il est conforme à la nature des choses que le canon 
emphytéotique soit toujours inférieur au loyer, 
puisque l'emphytéote n'a pas droit aux remises 
que le fermier peut ohtenir, et qu'il est soumis à 
des charges inconnues à ce dernier. 

11 ne reste plus à faire remarquer sur ce point 
que la nature immobilière, attribuée par noire 
ancien droit au canon emphytéotique comme à 
toutes les redevances foncières : elles représen- 
taient une portion du fonds et on les appelait 
même de ce nom (I). De là vient qu'elles étaient 
toutes susceptibles d'hypothèques (2). 

5. — On ne peut pas dire précisément que 
l'emphytéote est obligé d'entretenir la chose, puis- 
qu'il a la faculté de changer la superficie cl la 
destination du fonds ; mais il n'a cette faculté qu'à 
la condition de l'exercer sans détériorer le fonds, 

(1) Art. 74 de la Coutume de Paris ■ L'héritage ii lui 

. redevable d'aucun l'eus on Tonds de lerre.- 
Comp. le ctirmii'.-nliiiro ik' Dumoulin sur ces mois. 
(S) Comp. Merlin , Quesl. . c Empkytéou , S S, n. i, H $ 7, 
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et dès lors, on peut dire qu'il ne saurait laisser dé- 
périr les édifices, faute de réparations, ni le fonds 
se détériorer, faille de culture. Ajoutons qu'il n'y 
a pas lieu de distinguer entre les grosses et les 
menues réparations , comme dans le cas d'usu- 
fruit. Elles sont toutes indistinctement à la charge 
de l'emphytéote (1). 

Toutefois, il convient d'admettre un tempéra- 
ment à la rigueur de cette règle. L'emphytéote ne 
saurait être oblige d'entretenir les édifices qu'on 
n'aurait pu le contraindre à Mlir (2). Mais, si ces 
constructions étaient venues à la suite de change- 
ments et servaient de compensation aux des- 
tructions qui avaient précédé, l'emphytéote de- 
vrait les entretenir comme si elles avaient tou- 
jours existé, parce qu'il est tenu de conserver au 
fonds la même valeur. 

Il est à peine nécessaire de remarquer que, si 
quelque édifice baille à titre emphytéotique venait 
à s'écrouler, l'emphytéote ne serait pas tenu de le 
reconstruire. Cependant un auteur grave (3) a 

(1) Comp. M. Dmergier, op. laud., I, n. 172, elM. Troplonp, 
op. laud., I, d. 39. 

(2) Comp. M. Duvcrgier, op. laud., 1, n. 175, el M. Troplong, 
op. laud., I, n. 48. — Dumoulin, ap laud., § ixm, gl. ir, 
n. 5. 

(3] M. Proudhoo , de rvstfruit, l. vi, a. 382, * (dit. Dans 
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soutenu le contraire sur la foi de ce préjugé, que 
l'emphytéote serait de plein droit soumis à je ne 
sais quelle obligation d'améliorer le fonds. 11 est 
évident que les auteurs , qui ont fait entrer cette 
idée dans la définition de l'emphytéose, ont con- 
fondu les circonstances, qui détermineront le plus 
souvent un bail emphytéotique, avec les caractères 
essentiels de ce contrat. 11 arrivera, la plupart du 
temps, que les baux emphytéoliques tempoi-aires 
contiendront la charge expresse de quelque amé- 
lioration désignée. Mais, en l'absence de toute 
clause de cette nature, le preneur satisfera à toutes 
ses obligations en entretenant la chose dans un 
état conforme à sa destination (1). 

4. — C'est à cet ordre d'idées que se rattache 
une des plus graves difficultés de la matière. 

L'emphytéote temporaire, qui a fait des cons- 

la 1™ édil., c'était le o. 3733 de l'ouvrage.— Con/rà, l-oyscai], 
I)fguerpisscment,\. v, c. vr. 

(I) • Bien que du commencement l'emphyléose ait été intro- 
« duile pour amender les héritages stériles , comme encore ail- 
« jourd'liui elle s'y pratique plus volontiers qu'aux autres, si 

• esl-cc que depuis que Zenon en eu! fait un contrat ordinaire , 

■ elle se pratiqua aussi bien :m\ lii'-ritages fertiles qu'aux infer- 

■ liles, comme Dumoulin l'a forl bien remarqué sur le titre se- 

• cond de !a Coutume; et cotisé qucmmcnl, il faut croire que le 
« preneur a empiiyléose n'est point cliargé d'améliorer les liéri- 

• tnges, s'il ne s'y est soumis expressément par le contrai. » 
Lojseau, néguerpUsement, !. iv, c. v, a. ti. 
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tractions ou des améliorations dispendieuses sur 
le Tonds, sans y être obligé par son titre, est-il tenu 
de les abandonner au propriétaire sans indemnité 
a l'expiration du bail(l)? 

Des auteurs de la plus grande autorité pensaient 
que ces améliorations apparlenaient à l'emphy- 
léote el, conséquemment , qu'il avait le droit de 
les enlever ou que le propriétaire devait lui en 
payer la plus-value. 

Mais il ne parait pas que la coutume (2) fût 
conforme à l'opinion de ces graves auteurs ; et , en 
particulier, la jurisprudence du parlement de 
Paris était formellement contraire a ce sentiment. 

Cette jurisprudence , qu'Argon trouve très- 
rude (3), nous semble parfaitement juste. La po- 
sition de l'emphytéote ne doit pas être comparée 
à celle d'un possesseur, qui a pu se flatter de 
construire ou d'améliorer pour soi , sur un fonds 
qu'il pensait devoir conserver. D'une part, il a su 
qu'il faisait ses travaux sur un fonds qui devait 

(1) Comp. sur celle cou [reverse, MM. Duvcrgier, op. laud., I, 
ci. 174, el Troplong, op. laud., I, n. 48, qui rapportent loutes les 
autorités (le pari et d'autre. 

(2) Coinp. Coquille, surl'url. 15, lit. vi, Coût, de Kivern.— 
Il ne fail profiler de la plus-value que les créanciers du tenancier, 
m cas d'insolvabilité de ce dernier. 

(3) Argou, liv. m, c ïxviii, p. 304, t. il, oui. édit. 
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sortir de ses mains à terme fixe. D'autre part , il 
n'a Tait , en améliora nt , que se conformer à la 
condition sous laquelle il lui était permis de chan- 
ger la superlicie. A la rigueur, il aurait suffi que 
ces changements n'emportassent aucune détério- 
ration. Mais si les travaux qu'il a jugé convenable 
de faire pour rendre sa jouissance plus avantageuse 
ont procuré au fonds une augmentation de valeur, 
ce n'est pas une raison pour lui permettre de 
rançonner le propriétaire, lors même que la clause 
d'amélioration n'a pas été formellement insérée 
au bail et que, par conséquent, le bailleur n'a 
droit de rien exiger. L'espoir que le fonds revien- 
drait à la famille en meilleur état a pu exercer 
une grande influence sur la détermination de ce 
dernier. 

Ceux qui ne partageraient pas cette manière de 
voir auraient à prendre parti sur une question qui 
a divisé Dumoulin et Loyseau fi) : l'emphytéote 
serait-il tenu de prouver que les édifices , existant 
sur le fonds, ont été construits par lui? la pré- 
somption , au contraire , lui serait-elle favorable , 
sauf la preuve que pourrait faire, le bailleur à ren- 
contre 1 11 nous semble qu'en se prononçant dans 

(1) Comp. sur crtle i|ueslion , M. Duiergicr, op. tond., I, 
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ce dentier sens , Dumoulin a été emporté hop loin 
par son zèle pour la cause do l'emphylcote (1). 

5. — La concession d'un fonds , à litre emphy- 
téotique, impliquait do plein droit l'obligation, 
pour le preneur, de supporter toutes les charges 
réelles et foncières dont ce fonds pouvait être 
grevé, impôt, cliampart , rente foncière, etc. (2). 

Cette matière est très-compliquée. 11 faut distin- 
guer les causes naturelles d'extinction et les Ciiuses 
de déchéance. 

1. — Les causes naturelles de l'extinction du 
bail emphytéotique sont à peu près les mêmes en 
droit français qu'en droit romain (3). 

En première ligne, nous placerons la cause 
d'extinction résultant de lu perte de la chose. 
Dans l'application de celte règle , il pourra se pré- 

1) Dumoulin, sur la Coutume ilr Paris, g 71, gl. n, n. fi. 

Au surplus, il imporlc de remorquer que Dumoulin suppose un 
liail ik cens. lia pu se préoccuper de celle considération, que 
dans la plupart des cas il n'y a |ias île litre originaire ou i|u'il ne 
pourrait pas filre reproduit. 

Ajoutons enfin quo Dumoulin a mis eu avant cette assertion 
ilans la discussion d'une queslinu un \wn 'IMlïrente de rcllc-ci. 

(2) Comp. Si. Troptong, op. taiiti., I, n. 30.— Ilepcri., v Km- 
phytiou,%\, u. fi, in fine. 
(S) Comp. l'i-diBsus, a- part., S *2. 

20 
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senter quelquefois des difficultés. Si le bail cm- 
phytéolique s'appliquait à un terrain, sur lequel 
s'élevaient des constructions, et si ces dernières 
périssaient, il y aurait lieu de rechercher si c'était 
l'édifiée même ou le sol chargé de constructions 
qui avait été baillé à litre d'emphytéose. On com- 
prend aisément que le droit de I'emphytéote serait 
éteint dans le premier cas et qu'il subsisterait dans 
le second (1). 
Viennent ensuite : 

L'échéance du terme, fixé par le titre ; 

La confusion , résultant de la transmission, par 
voie de succession ou de convention , du droit de 
I'emphytéote au bailleur, ou réciproquement ; 

La mort de I'emphytéote, sans qu'il laisse de 
successeurs ; 

La prescription de trente ans au profil du pro- 
priétaire rentre en possession de son fonds; 

La prescription de la propriété du fonds par une 
personne qui l'a possédé en pleine franchise. 

Tous ces points sont communs au tirait français 
cl au droit romain. Mais le premier admettait une 

[1) Comp. MM. hiiverRier, op. laud., I, n. 178; cl Troptoiis, 
op. laud., I, D. 33, in fine, et n. 36. 

M. Duvergier reporte, îbid., p. 16t, un passage de Boutarir, 
oii se trouve nettement cipose.c, mnis dnns un ;ui!rr nrdre 
d'idfes, la distinction que nous avons cru devoir etalilir. 
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dernière cause d'extinction qui n'était pas connut; 
du second (1) : c'était celle qui résultait du délais- 
sement du fonds par l'emphyléote. Cette innova- 
tion , que les interprètes du droit romain ne 
laissèrent pas introduire sans protester (2) , se 
rattache à la distinction du domaine direct et du 
domaine utile et à cette idée , que le droit à la 
redevance foncière était plutôt la conséquence d'un 
droit de propriété que le résultat d'une obligation. 

D'après cela, on peut aisément s'expliquer la 
distinction , faite par de bons esprits entre l'em- 
pbytéotc perpétuel cl l'emphyléote temporaire, 
relativement à cette faculté, qu'ils reconnaissaient 
bien au premier , mais qu'ils refusaient au se- 
cond (3}. 

(1) Comp. ci-dessus, 2" part., g 24, n. 3. 

(î) C'est ce que nous Rpprcnd I.ojseau, dans le passade même 
«û il essaye de jnslilier \>:u des mi-aun juridiques la facullé du 
dr^iieriiiyieiiu.Til : « Dans le l'ail , li.irllinle, qui t*sl un des prin- 

■ cipaux ailleurs de ]"<ipiiiiini euui raire , ion l'esse bien et lien I 

■ pour résolu que, quand la délie esl réelle, le délenleur île la 
• chose, quel qu'il soil, s'en peiil exempter par le deguerpisse- 

■ ment, cl non quand In detli; es! pn-sonnelle. Mais ce qui le 
- trompe esl qu'il «iippuse que lu preneur a renie esl oldijié, 

■ para personali obligatione al sulutitimm rfili/fis, h cause 
> du contrat qu'il en u [«issé. » !)n l>i'tjtirr}ii:::;i ii,ri:t, !. n,r i\, 
n. 17. 

[5] Il sérail assez difficile d'imaginer une espèce où le bail 
e m phyléolique temporaire n'impliquerai l pas de véritables obli- 
gions personnelles de la pari du preneur. Si l'on suppose que 
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D'ailleurs, on droil français comme en droit 
romain, la consolidation no pouvait s'opérer au 
profit do l'emphyléole par suite do l'inaction du 
propriétaire, quelque long que Tôt l'intervalle 
pendant lequel lo canon aurait cessé d'étrcexigé(t). 

*2. — La première cause de déchéance , dont le 
droil romain menaçait l'cmphytéotc , était certai- 
nement admise parle droit français, quoiqu'on 
ne la trouve guère mentionnée par les auteurs (2). 
On conçoit aisément que les tribunaux avaient un 
pouvoir discrétionnaire pour apprécier les circons- 
tances et décider que l'cmphytéotc serait tenu do 
réparer les dégradations, au lieu de prononcer 
contre lui la déchéance. 

ô. — H n'est pas possible do signaler la mémo 
ressemblance entre les deux législations, en oo 
qui concerne la seconde cause de déchéance , la 
commise faute do payement. 

le preneur pùt se dispenser auiM de l'uUi milieu île fuire lesait»'"- 
liurutions promises . en vue ili-siiuelk's le laillriir aurai L rcnoni'r 
pour Imifitcmps il l:i jiiiiissjinre de Li rlinse e! se scriiit ïontenlé 
d'une redevance , plutôt récognitive qu'il [il A. 

(t) ArgOU, up. laud., t. m, c. «viii.loru. Il, p. 308. 

(â) Cnmp. MM. lliinTjrier, ap. Iniid.\, n" I7£, et Troplonp. 
op. laud., I, ti" 17. 
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On :i déjà pu upprécicr tonte l'importance de 
cette parlic de la théorie de l'cmphytéosc : on se 
souvient que Dumoulin Irouvait dans ce caractère 
du bail emphytéotique la différence spécilique . 
qui le distinguait essentiellement à ses yeux du 
bail à cens et tlu bail à renie foncière (1). 

II est vrai que d'autres auteurs (2) réduisent à 
bien peu de chose ee caractère essentiel de l'cm- 
phytéosc, puisque, suivant eux, la C. 2. C. J. de 
jure emphyteutico serait à peu prés complète- 
ment tombée eu désuétude et aurait été remplacée 
par bi jurisprudence plus ou moins divergenle des 
parlements. 

Il semble même qu'il ne faul pas s'attendre à 
de simplet* modilit allons de la Ibéonc romaine , s! 
l'on doit en juger par le passage suivant île Iki- 
Icllan (3). « Quand môme il aurait été convenu . 
« par un acte postérieur au bail . qu'il serait 
« permis au seigneur de se mettre en possession , 
« faute de payement de la rente dans un cet' Lu in 

(1) Goiup. ci-desus, pari., g l* r . 

(2) Par exemple H. 11. de Pansey, dans l'unkle coiiuiiiie 

tiiipiit/ltiilitfiie il il Ui'-|ii:]-iuii-i.' (Il 1 jii['is|)ruilt!iive. 
Camp Si. Duvt'r^icr. op. laud., I, n" Itili. — il. Tro|ikni", , 

laiul., I, lia (ti, ]]Yv|illijlH: |u> |h'i'-i'Kitiii'IiI eu ■]■■■>] (-«lisistnil lil 
jiirjspriiilriiri! jnir Ijiijii t-ii<- • lus ili>|nisiliiiii-. île l.i loi miimitH 1 
■ iivaii'iil id 1 ;ir.ifri]nli''iin'[il nimlilici.- cl IcmpriTcs. » 
(Slliiiiiporlc |tirH. II. lit I'iuim .ï. toc. laud. 



310 OUATRIKMK PARTIE. — DE l'bhFHVTBOSB. 

« temps, et que le seigneur le ferait en verln 
« d'une sentence du juge , l'emphyléote pourrait 
« demander, dans les trente ans , le délaissement 
« du fonds , en payant la censive. » 

Mais les termes de ce passage et la circonstance 
connue, que dans les pays de droit écrit on con- 
fondait assez habituellement l'emphytéose et la 
censive (1), permettent de croire qu'il peut y avoir 
quelque équivoque dans les renseignements du 
savant auteur de l'article Commise emphytéotique 
du Répertoire de jurisprudence. 

4. — Il est d'abord certain que le droit français 
n'avait pas admis dans toute sa rigueur la dispo- 
sition de la constitution de Justinien. On se sou- 
vient que la déchéance était encourue de plein 
droit, indépendamment de toute démarche du 
propriétaire, soit pour mettre l'emphyléote en 
demeure, soit pour se mettre en possession du 
fonds (2). 

Le droit canonique n'avait pas été si sévère. 11 
avait conservé la régie du droit romain, que l'cm- 
phytéoto était en demeure par la seule échéance 

(I) « Il faut observer r[il(! , diuis lu jiluiiarl des pajs de droit 
■ écrit , on coulond la véritable emrilijtéosc a>cc les rensives : 
. les censitaires y sont ;t|>|ii'léH cmphyieoles.» 

Aryen, op. laml., I. ni , e. xxvm , m fine. 

i-i) Comp, ci-dessus, *> pari., g ÎO. 
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du terme, et, conséquemment, il autorisait l'ex- 
pulsion, quoique aucune sommation de payer n'eût 
été faite. Mais ii accordait à l'cmphyléote la l'acuité 
de purger sa demeure , en payant l'arriéré dans 
un court délai (I). 

Ces décisions du droit canonique ont été adop- 
tées par la jurisprudence civile : celle-ci alla même 
beaucoup plus loin. Si l'on excepte la Coutume de 
Nivernais, qui parait avoir calqué ses dispositions 
en matière de bordelage sur les décisions susénou- 
eées du droit canonique (2) , ou décidait unifor- 
mément que la déchéance de l'emphytéote , pour 
défaut de payement, ne pouvait résulter que de la 
sentence du juge et que ce dernier était investi 
d'un pouvoir discrétionnaire pour accorder au dé- 
tnteur arriéré un délai de grâce, à l'expiration 
duquel seulement l'expulsion serait consommée (3). 

Celte jurisprudence n'était même pas modifiée 
par la clause expresse, insérée par les parties dans 

(I] M. Troplung, pp. lauil., I, n" 16, ciiu le texte mû tant : 
« EQ]p)]yLeiiUquo4Ut,i:essiiiido][LsoluliiinBt^i(!iLSii<!rbii.'i]iiiuni, 

• niai céleri satisfactions posl moduiii sibi coosulcre sluiiuisset , 
< juste initiasse! expeJJi , non ubslunlt quoil ei , ul canonem 
■ solverel , huii e\sliUI iiiinluiLiiui; mm in Imc causft clieseiulula 

• inlerpellel. > 

Décret., toc. conrf.,c. iv. 

(3) Cour, de Mvern., 1. vi.arl. ô, ti, 7, S, et Coquille, Mil. 
' (3) Douai, i-ols civile*, 1. 1, t. iv, section 10, a<- 10. 
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la convention ot portant que le défaut de payemenl 
au terme fixé entraînerait la déchéance « de 
« plein droit et sans forme de procès. » Il y - avait 
toujours nécessité de recourir à la justice, parce 
que les « voies de fait » étaient défendues en France 
et qu'il fallait faire constater judiciairement que 
le cas de la déchéance était réalisé (il- Mais les 
tribunaux ne pouvaient se résoudre à abdiquer 
leur pouvoir discrétionnaire même en présence de 
la convention formelle des parties. « Celte slipu- 
« lalion, dit Serres (2), n'est regardée que comme 
« comminatoire. Et... l'emphytéole ne peut être 
« dépossédé que par la voie de justice. » Loy- 
seau (3), dans un passage que nous aurons tout à 

(1) Coiup. l.oisel.VI,liU, r. 3; lit. v,r. i.Cout. de.Xieernals, 
lit. vi, art. 7. — Coquille, dans son commentaire sur cet article, 
lu déclare que la roi* de /ai! n'est pas permise, même an 
cas prévu par In coutume ou ■ autrement eslnil convenu enlre 
les parties. • liais il «joule : ■ Ce que je dis >lc la permissiun de 
t justice, quand il y n convenance eiprcste, n'est pas pour y 
t appliquer cognoissaiHT de nuise ny eu faire procès ordinaire, 
t mais pour y respomlrc par le juge sur une simple rcquesle, 
. ayant vu la convenance par escril. ■ 

Telle est la doctrine que il. Merlin , dans son plaidoyer rap- 
porte Onesl., v» Emphytéose, gr>, préfère, avec raison, à celle 
qui était généralement adoptée par les auteurs et surtout |«ir les 
tribunaux. 

(2) Ce passage est rapporté par M. Merlin, au [lépert., v° £hi- 
p/ujtèole, § t, n" 2, dans une ailililinn ii l'article de M. Ciijol. 

(3) f'fiij. ee jwssiige nu Héperl., v Commise emphytéotique ,, 
au commencement. 
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l'heure encore occasion de citer, disait, en parlant 
de la commise emphyl colique : •< Et encore bien 
n qu'il yen ait stipulation expresse au bail cm- 
« phytéotique, elle n'est pourtant pas prati- 
« quée à la rigueur » . 

3. — Quelque considérable que soit celte modi- 
fication, apportée par la jurisprudence moderne à 
la théorie romaine, la commise emphytéotique 
aurait pu être considérée, à juste titre, par Dumou- 
lin comme une différence spéciliimc entre l'empby- 
téose et le bail à cens ou à rente, si celte peine de 
la demeure était encourue par l'cmphylcotc de 
droit commun et en l'absence de toute clause spé- 
ciale. 

!Loyseau disait en commentant le passage, que 
nous rapportions tout à l'heure : « La commise pour 
« cessation de payement du canon emphytéotique 
« n'est pas observée en France par droit commun 
« et sans stipulation expresse, comme au droit 
« romain... » 

Argou (1) disait au contraire : h Ce coniral est 
« susceptible de toutes les conventions que les 
« parties y veulent insérer : mais il y a trois choses 

Cump. sur loutr celle malière, H. Dmergicr, loc.Imd., uMG6: 
el M. Troplong, Inc. .Ia»d ., a. t(i. 

'I ) Op. lauâ., I. m, i xxviii, nu rnmmriircmenl. 
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« que les lois y suppléent quand les parties n'ont 
« pas fait de conventions contraires. « 

L'une de ces trois choses , c'est la commise taule 
de payement pendant trois ans. 

Une contradiction aussi remarquable ne nous 
parait pas pouvoir être levée par celle remar- 
que (1 ), qu'il y avait des coutumes où le droit de 
commise avait lieu , sauf les modifications que la 
jurisprudence des parlements y avait apportées. 
Sans doute, il y avait des coutumes, et c'était le 
plus pelil nombre, qui avaient consacré des dis pô- 
les- là avaient naturellement reproduit, avec amen- 
dement, les dispositions du droit romain sur lu 
commise. Mais de ce que la plupart des coutumes 
ne s'étaient pas préoccupées d' mie institution, qui 
n'était pas après tout d'origine coulumicre (3j; on 
ne saurait conclure qu'elles étaient contraires à 
l'application de la théorie romaine dans les cas où 

diliou à cet article!' J ^ 

(3) 11. H. de Pansey, lue. taud., cilo lu tcilc du la Coutume 
tlueumtè tle Btittrijtyiir cl les eniHiiitiilaires ik Diined sur relie 

(5) Dumoulin , sur la rubrique du lil. m , Coût, de Paris , 
ii" ai) : ■ Guil ravin* eiii|ili.Vk'iilieiis es! U jure scrijilo iriveiilus : 
« ceiisiialis veru ii miisuïludiue.. » 
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il serait bien avéré que les parties ont entendu 
luire un bail emphytéotique proprement dit. Aussi 
voyons-nous que les auteurs, qui n'ont pas con- 
fondu l' empli ytéosc avec le bail à cens ou le bail à 
renie, n'ont pas hésité à prononcer contre l'em- 
phytéotc la peine de la commise pour défaut de 
payement du canon pendant trois années, môme 
à défaut de convention expresse (1). 

Enfin , si l'on supposait que la transmission du 
domaine utile au preneur, dans le cas d'emphy- 
téose perpétuelle comme dans celui du bail à cens, 
a pu faire obstacle à l'admission du principe de la 
commise par le droit commun , il faudrait du 
moins reconnaître que cotte objection ne se ren- 
contrait pas dans le cas d'emphytéose temporaire. 
On ne saurait donc refuser d'appliquer à ce cas la 
commise du droit romain, que la jurisprudence 
du parlement de Toulouse appliquait au cas de lo- 
catairie perpétuelle (2). 

6. — Une troisième cause de déchéance , établie 
par le droit romain, était fondée sur les contraven- 
tions de l'emphytéote aux règles qui lui étaient 
prescrites pour le cas d'aliénation de son droit. 

(!) Coray. Argon cl Uumiil , lot: suprii taud. 
(-2) Coni|i. M. Merlin, «Mil. ii l'art, 'lu Répert. Commise trm- 
/•tnjtéotttjite. 
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Cette cause de déchéance n'avait été admise par 
la jurisprudence française que dans les cas de 
fraude de la part de l'empbytéole , notamment 
pour éluder ou diminuer le payement des droits de 
mutation, dus au bailleur (1). 

§ XI. 

De l'établïficmtnt du dioit emphytéotique. 

I. —11 n'y aurait peut-être pas d'exagération à 
.dire que i'emphytéose était toujours constituée 
par contrat. 

Dumoulin affirme que, dans la jurisprudence 
moderne, l;i rédaction d'un acte n'était pas essen- 
tielle pour la validité du contrat (2). 

Mais le bail emphytéotique n'était pas moins 
que le bail à rente foncière un contrat réel; en 
d'autres termes , il implique la tradition du fonds 
par le bailleur au preneur. Jusqu'à ee moment il 
n'y a de la part du bailleur qu'une simple, pro- 

(1) i\. lleiiriiiiide l'anse; J"t\ ftiittl-, s'exprime ainsi {uirkiut 
do la jurisprudeuee des ]ay< de dri.il écl'il : • 1)11 .1 uiiii une 
■ autre espère de ewuimse, i]U; rrneniule fort il la eoimuisu 

Dans le reste de rerlicle, il rapporte plusieurs arrêts de divoi> 

(3) Sur la rulirii|iic du lit. il de lu Coutume de Paris, n" 58. - 
II rcennnnll ijue l'opinion pcmV.ile nllrilnio nu rl roi I romain une 
décision oonlrnire : mois il ne croil pus relie iulerpréiulinn 



DE l'eMPHYTÉOSB DANS l'aHC. DR. FBANÇ. 317 

iiiesso, obligatoire sans doute, mais qui ne saurait 
être confondue avec le bail emphytéotique (1). 
Dans tous les cas, il est évident que le domaine 
utile de l'empliytéotc perpétuel ou le quasi-do- 
maine de l'emphyteote perpétuel ne pouvait clic 
conféré au preneur que par la tradition du fonds: 
notre ancienne jurisprudence n'admettait pas la 
transmission de la propriété et des droits réels par 
la seule vcrln de la convention des parties (2). 

11 est évident qu'il ne saurait, s'opérer aucune 
tacite reconduction en matière de bail emphy- 
téotique: tous les auteurs sont unanimes sur ce 
point (3). Mais il ne parait pas qu'ils se soient de- 
mandé comment devait être traité l'ancien em- 
phyléole qui conservait la jouissance du fonds au 
delà des termes fixés par son titre. Il me semble 
que s'il n'y a pas fraude de sa part , et si le pro- 
priétaire a continué de recevoir le canon qui avait 
été convenu pour la durée de l'emphy léose , l'an- 
cien emphyteote doit être considéré comme simple 



;1) Coillli. l'iilliirr. Du hait il rente, n" S. 
(2) Suret; pninl important H su r U'5 lii'siiiiliorts ik l.i jurispru- 
dence, ïomp. Loisel, «p. lauiL, I. m, I. iv, res-'ln'i, et t. la 

(ô] H. Diivergier, op. lauil., l,n 0 181,M. Troploog, op. Imtd., 
I, h" 10, cl les autorités cille* i«ir «s auteur*. 
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locataire : sinon, il doit Être traité comme posses- 
seur de mauvaise foi. 

Il semble , au premier aspect, que le bail em- 
phytéotique implique naturellement l'obligation 
du bailleur de faire jouir le preneur du fonds qui 
fait l'objet du contrai; et, par conséquent, l'obli- 
gation de garantie en cas d'éviction. Cependant un- 
autcur gravea pensé le contraire (1). Celte déci- 
sion ne nous parait susceptible d'être justifiée, 
même par la considération de la faculté de délais- 
sement qui appartient au preneur, que si ce der- 
nier n'a pas donné de deniers d'entrée. 

Une tendance contraire a porte un grand nom- 
bre d'auteurs à penser que la rescision, pour lé- 
sion énorme , devait élre admise comme en cas do 
yente (2). Mais Dumoulin (3) s'est prononcé for- 
tement contre celte opinion, qui nous semble de- 
voir être approuvée lorsque le bail est perpétuel 
et constitue une véritable vente du domaine utile. 

2. — On n'a jamais eu de doutes sur la vali- 
dité d'une constitution d'empbyléose par disposi- 
tion testamentaire (i). 11 serait aussi diflicile d'i- 

(t) K'ilicr, in cod. Pilii par M. Duvcrpicr, toc. laud., n" 1"<i. 

pj Sur t»C. 1(, G. iib. i, lil. n, de S. S. F.rct., lom. M, 
p. in fine , ries ouvres complètes. 
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maginer une objection contre ce résultat, que d'en 
retrouver uii exemple. 

5. — 11 ne reste plus à considérer d'autre mode 
d'établissement du droit emphytéotique que la 
prescription (1); mais il convient de le considérer 
séparément dans ses rapports avec l'emphyléose 
perpétuelle et avec l'emphyléose temporaire. 

En ce qui concerne l'emphyléose perpétuelle-, 
il ne faut pas s' attendre à des résultats analogues 
à ceux que nous ont donnés les principes du droit 
romain. Il y a de cela deux raisons également dé- 
eisives. Les règles de la prescription ont subi de 
notables modifications cl le droit emphytéotique, 
du moins celui qui a son origine dans un bail per- 
pétuel, a changé de nature. 

On ne saurait donc douter que le domaine ulile 
de l'cmphytéotc et le domaine direct du bailleur ne 
puissent également être acquis par la prescription : 
il n'y a pas mémo lieu de distinguer entre la pres- 
cription avec litre et bonne foi , et la prescription 
trentenaire. A la vérité, la prescription ne saurait, 
pas plus en droit français qu'en droit romain, deve- 

(1) Comp. Si. Tronlong, ibid. 

Il csl remarquable que ni Itoneaii, ni Arçnu, ni H. tliiYergier, 
n'nieni Imite de ee mode d'établissement du droil emphytéo- 
tique. Cela prouve du moins que celle |iarlie de la Ihftwift île 
l'omphyl élise n'a pas un pranJ intérêt pratique. 
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nir la source d'une obligation. Mais, grâce à la fa- 
culté de dégucrpissemoni , on sait que la rede- 
vance emphytéotique n'est point l'objet d'une 
obligation personnelle de l'emphytéote perpétuel: 
c'est ia condition de la possession d'un londs par 
toute personne qui ne peut réclamer , par titre ou 
prescription , que le domaine utile de ce fonds. 
Aussi voyons-nous que la renie foncière pouvait , 
aussi bien que le l'onde lui-même, être acquise par 
prescription (I). 

En ce qui concerne l'empbyîéose temporaire, il 
nous semble que l'on ne saurai! sérieusement re- 
fuser d'admettre la prescription par dix ou vingt 
ans, avec litre émané d'un propriétaire apparent, 
et de bonne foi. Le droit de l'emphytéote tempo- 
raire ne répugne pas plus à la prescription que 
celui d'usufruit, lequel était incontestablement 
prescriptible sous le régime de notre ancien droit. 
Enfin on ne pcul pas objecter que si le propriétaire 
apparent, n'ayant pu prescrire lui-môme à cause 
de sa mauvaise foi (2), était évincé, par le véritable 
propriétaire, l'emphytéolc ne se trouverait pas 
engagé envers lui par cette obligation personnelle, 

i l) Cnmp. arl. H3, 118 de lo Coul. de Paris. 
(ï) Aiilrcmenl lii possession iUi l'omiili.ïléole lui iiimiil [irofili- 
pour lu |>rescri|iliuiL du <liiiii:iim: clireiL C<nii|i. Praudlioii <tr 

WntfruU, loin. Il, n» 1M. 
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qui doit nécessairement exister entre les deux par- 
ties, en matière d'emphytéose temporaire. Il est 
évident que, relativement aux actes que le pro- 
priétaire véritable est obligé de respecter, le pro- 
priétaire apparent a été le « negotiorum geslor » 
de ce dernier. L'emphytéose se trouvera donc vé- 
ritablement constituée, sous le point de vue des 
obligations de l'emphyléote comme sous le point 
de vue de ses droits. 

11 y a plus de difficulté pour la prescription de 
trente ans. 

Il peut d'abord paraître extraordinaire qu'il soit 
ici question d'une prescription, qui exclue l'idée 
d'un titre, et, conséquemment , d'une limitation 
conventionnelle de la durée de l'emphytéose. Mais 
il ne faut pas perdre de vue qu'ilyavait des fonds, 
auxquels ne pouvait pas s'appliquer l'emphytéose 
perpétuelle , et que, suivant ta doctrine de Bro- 
deau , le bail emphytéotique était alors présumé 
stipulé pour quatre-vingt-dix-neuf ans(l). 

Remarquons aussi que la possession trentenairc, 
soutenue de plusieurs actes récognitifs, dispense- 
rait le possesseur de produire un titre emphytéo- 
tique. Ce ne serait pas parce qu'il aurait prescrit 
le droit emphytéotique : mats parce qu'il aurait 

(1)Cnm|i. ci -dessus, 4" part., g 7, n. 5. 

■Ai 
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établi l'existence d'un litre pur un mode do preuve, 
réputé suffisant par la jurisprudence (I). 

Dès lors la question se réduit à savoir si, en 
l'absence de tout acte récognitif, la possession trcn- 
tenaire pourrait être invoquée. 

Commençons par écarter l'hypothèse dans la- 
quelle la prescription , opposée par le possesseur , 
serait combattue par la preuve que la possession 
du prétendu emphytéote avait pour point de dé- 
part un autre litre. Il est clair qu'il n'a pas pu y 
avoir prescription contre ce litre. 

Dans la position où nous le supposons , le soi- 
disant emphytéote pourrait tout au plus prétendre 
que le propriétaire a perdu le droit de le troubler 
dans sa possession. Mais il est clair que s'il vient à 
perdre lui-même le bénéfice de la possession , il 
ne pourra former une action pétitoire , en qualité 
d" emphytéote temporaire , sans justifier qu'il est 
tenu personnellement envers le propriétaire de 
payer la redevance emphytéotique. Or c'est ce qu'il 
ne saurait faire, en l'absence d'un titre ou sans 
appuyer au moins sa possession trentenaire sur des 
actes récognitifs. 

Ce résultat, suffirait seul pour déterminer à 

(1) Dumoulin, sur In Cofrf. île Porto, g 8, gl. i, d«" 8M-00. 
Merlin, Que»l.,T» Terrage,^ 1. 
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écarter l'itlée que I;i prescription (centenaire puisse 
être un mode d'établissement du droit emphytéo- 
tique temporaire. Mais il nous semble qu'il faut 
aller plus loin. La prescription n'a jamais eu , eu 
droit français, le caractère d'une simple exception, 
auquel la réduisait souvent le droit romain : elle 
est péremptoire , en d'autres termes , elle éteint 
absolument le droit de celui auquel on peut l'op- 
poser. Mais réciproquement, lorsqu'elle ne saurait 
avoir pour résultat d'éteindre absolument un droit, 
elle n'en paralyse pas l'exercice. Notre droit fran- 
çais ne paraît pas avoir jamais connu cette étrange- 
situation d'un propriétaire ne pouvant revendiquer 
sa chose contre un simple possesseur, qui n'a pu 
lui-même acquérir la propriété par prescription (1 ). 
Autrement la jurisprudence aurait-elle pris tant de 
peine pour déterminer à quelles conditions, en pa- 
reil cas, un possesseur pouvait se maintenir, quoi- 
qu'il ne rapportât point, le titre de sa possession ï 
Concluons donc qu'à proprement parler la 
prescription de trente ans ne saurait servir de fon- 
dement à une cmphyléose temporaire. 

(1)C. 8, § t, C. J., lib. m, lit. vsxiï, de prastarlpl . ai tel. 
iOann. 

Comp. cl-dessus, 2 1 ' pari., !• 23. . 



324 QUATRIÈME PARTIE. — 



iie l'emphyteosb. 



S xii. 

Dr la l mm mini on Ju droit nnpbj liolique. 

Les règles de lit transmission du droit emphy- 
téotique doivent être recherchées dans une double 
hypothèse, la transmission conventionnelle et la 
transmission héréditaire. 

I . — Dans la première hypothèse , on se sou- 
vient que le droit romain obligeait l'emphyléote à 
dénoncer préalable ment au propriétaire son projet 
d'aliénation et à lui payer un droit, proportionnel 
à la valeur du fonds , lorsque ce propriétaire ne 
voulait pas user du droit de «relation que la loi lui 
reconnaissait. 

Notre ancien droit avait-il adopté ces règles? 

MM. Duvergicr et Troplong s'accordent à 
penser que le droit de commise ne pouvait être 
invoqué par le propriétaire, quoique l'emphyléofe 
eût aliéné « irrequisito domino » (1). Le premier 
de ces deux graves auteurs cite plusieurs passages 
de Dumoulin, exclusivement applicables aux cen- 
sives (2) : toutefois , il en cite un (3) où se trouve à 
la vérité un mot, qui s'accorde mal avee toute une 
théorie professée par Dumoulin lui-môme dans 

(1) M. Diivergier,«p-'n«rf.,n° II>4;JI.Tropl(mg,o/j./aiirf.,Ti , '-H. 

(2) Sur la Oml. (/<' Paris, g «>, gl. v, n" 7. 
(7,1 md., 813, gl. Il, IrM. 
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une autre partie de son ouvrage (i). Celle cir- 
constance et l'autorité de plusieurs au leurs 
qui ont su éviter loute eont'usion entre l'emphy- 
téose proprement dile et le bail à cens , nous 
portent à croire que le droit français s'élait moins 
éloigné des traditions romaines que ne l'ont pensé 
MM. Duveigier et Troplong. Cependant il est 
probable que la peine de la commise n'était pas 
toujours rigoureusement appliquée, lorsque l'cni- 
phytéote avait négligé de requérir l'approbation 
préalable du bailleur. On peut même regarder 
comme certain que ce point de droit variait suivant 
les localités (3). 

Outre L'autorité d'Argou et de plusieurs autres 
auteurs , ou peut citer des textes législatifs de 
plusieurs dales pour prouver que l'aliénation du 
droit emplij t colique donnait ouverture à des droits, 
analogues à ceux que le propriétaire percevait 
d'après le droit romain et les seigneurs d'après le 

( I) llild., % 82, gl. i, n.9, 10, H. — Il est remarquable que 
M. Duvcrgier ait cité ii l'i(|>|iui de sou upinion ci- dernier numi-ru, 
liout Dumoulin o rci%è ainsi la rubrique : ■ tliaui litidie juin 
• lieet rero emphylcuLv (nisi sit fisoij domino Irrequisito 
■ alienare. > 

(î)Comp. Argou, op. taud., li v . lll.c iiïiii. 

Merlin, Report., v Locatalrie perpétuelle; Quesl., eodtm 
verbo, S 1. 

(S)Arl.23, lit. vi, Coul. de Mcem.,vl Coquille, ibld. 
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droit féodal (l). Hais il est plus que probable que 
ces droits étaient sans application en matière 
d'emphytéose temporaire. 

îi. — Quant à la transmission héréditaire du 
droit emphytéotique, il n'y a que très-peu de 
elioses à observer (2). 

Dans le cas d'emphyléose perpétuelle, on appli- 
quait vraisemblablement la règle de la divisibilité 
ou celle de l'indivisibilité de la redevance emphy- 
téotique, suivant que le bail emphytéotique faisait 
fonction de bail à cens proprement dit ou de bail 
à rente (3). 

Dans le bail emphytéotique temporaire, l'indi- 
visibilité de la redevance emphytéotique devait 
être le droit commun. 

Cette indivisibilité de la redevance ne faisait pas, 
sans doute, obstacle au partage en nature entre 
les héritiers de l'empbytéote. Elle n'avait pas non 
plus pour résultat de rendre ces divers héritiers 
solidaires entre eux quant au payement de la re- 

(I) Iji déclaration de Louis XV, du 2 janvier 17110, el l'art. îi, 
lit. iv,Jo la lui duiS-29 dtacJsre 1790. 

(i) On ut- tniiiu: imèrc 'lo irrisi'i^ni'iiii'iits su l 1 ce 11 u niiilièri' 
ibus lo iriiiiisiloire rie M Mirlin, iU'pert., v Empli 'jtmsp, 

8 6. 

pi) Cornu. Uiisi't, tiï. iv , I. r, ri-ple £'< , «I lilru il, ri-ple I. 
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devance ou à l'exécution des autres obligations du 
preneur. Maïs elle assurait au preneur le bénéfice 
du droit de commise pour ta totalité des objets 
compris dans le bail originaire , lorsqu'il n'était 
pas intégralement payé. 

Quelquefois le bailleur, redoutant les suites du 
partage en nature , stipulait qu'il ne pourrait 
avoir lieu. Mais celte clause ne pouvait devenir 
entre les héritiers de l'empliytéotc une cause 
d'inégalité. La jurisprudence imposait à l'héritier, 
qui serait seul investi du bail, l'obligation d'en 
communiquer le profil à ses cohéritiers (I ). 

En un mot, sauf l'exécution des clauses du bail 
au profit du preneur, il n'y avait aucune différence 
entre le droit emphytéotique et les autres biens 
composant l'hérédité. 

(1) Voyez l'arrêt île 1588, eiié pur il. Murliii, Itfpurl., »" 
EmphytéoMtSG, la fine. 
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Vanne Ile révolution dam le caractère de reraphytéoia. 

Nous avons suivi attentivement , depuis le Itas- 
Empire jusqu'à la dévolution française, l'histoire 
de la décomposition du droit de propriété entre 
plusieurs personnes. Nous avons vu que, dans 
l'origine, ce fut un pur accident, une combinaison 
suggérée par la nécessité, et nullement un résul- 
tat naturel des idées et des mœurs sur lesquelles 
reposait le droit romain. 

Nous avons remarqué, dans les périodes s ni v a n- 
tes, le caractère précisément opposé. Quoique la 
féodalité ait emprunté à la législation romaine, 
quelques-unes des règles de ecltc matière, elle 
peut revendiquer à juste titre toutes les institu- 
tions emphytéotiques , dont nous avons traité , 
comme une partie intégrante et essentielle de son 
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régime. On a remarqué (1) avec raison que la 
France, qui lut la terre classique de la féodalité, 
était aussi le pays dans lequel la décomposition de 
la propriété avait été le plus pratiquée. 

Dans celte nouvelle période, l'emphytéosc subit 
une dernière révolution. Elle redevient une insti- 
tution d'exception ; elle ne se rattache plus ni à 
la condition des terres ni à l'élut des personnes. 
Ce n'est plus qu'une combinaison , bonne dans 
certaines situations, avantageuse pour certains 
propriétaires, que la loi n'a pas du proscrire, mais 
à laquelle elle a pu ne pas accorder la même at- 
tention que si elle avait élé d'une utilité plus gé- 
nérale (2). 

Cependant, on peut faire avec raison au législa- 
teur le reproche d'avoir trop négligé ce point de 
notre droit civil. On sait, en effet, que le mot 
d'emphytéose ne se rencontre pas une seule Ibis 
dans le Code civil. Cependant l'ancienne théorie 
était mêlée d'idées incompatibles avec le nouveau 
régime, né de la Révolution. Comment admettre 
que le législateur révolutionnaire ait implicite- 
ment consacré cette doctrine? D'autre pari, plu- 

(t)Zncliuriie, Droit civil fronçait , traduction de 1111. Aubrj 
elRau.giW, t. 1, |>. 414, iftjîn*. 
(2) Comp. M.Trnpkmg, op. laud., I, n" HO , infine , el n°til, 
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sieurs principes nouveaux, positivement formules 
et avec lesquels il est indispensable de mettre en 
harmonie la théorie de l'emphyléose, ne lui per- 
mettent plus de se produire avec lous les carac- 
tères qu'elle présent ail autrefois. 

Ce laconisme, ces lacunes ont donné lieu à bien 
des incertitudes , à bien des erreurs : elles ont fait 
durer jusqu'à ce jour de savantes controverses. 

Si a. 

1 . — La distinction du domaine direct et du do- 
maine utile a été ell'aeée du droit français par les 
décrets abolit ifs de la féodalité el par les lois qui 
s'y rattachent (1): « 11 est défendu »(dil l'art. 1", 
tit. i, de la loi du 18-29 décembre 171)0, dans sa 
seconde disposition) « à l'avenir, de créer aucune 
« redevance foncière non remboursable, sans pre- 
" judiee des baux à rente ou à emphyléosc cl 
« non perpétuels, qui seront exécutes pour loulr 
« leur durée et pourront être faits à l'avenir pour 
« quatre-vingt-dix-neuf ans el au-dessous. » 

Depuis la date de cette loi. il n'a pu être con- 

(I) Ces lois sont litre* cl on partie analjsfts |ur il, Merlin, IU- 
parl-, V sccl. n,§fi,el|arM.Ziicli!iriie, g l!W. 
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cédé que des empbyléoses temporaires. Quant 
aux emphytéoses pei pétucllos , elles furent com- 
plètement assimilées aux baux à miles foncières : 
en d'autres lermes, les bailleurs furent dépouillés 
de leur domaine direct, et les redevances devin- 
rent rnchctablcs àperpétuité (1). 

11 est donc parfaitement exact de dire que , par 
l'effet de ces dispositions, la distinction du domaine 
direct et du domaine utile se trouva effacée ; puis- 
que ni le bail à cmpbjléose temporaire ni le bail à 
rente foncière Ji'onl jamais donné lieu à eelle dis- 
tinction (2). Mais il ne suit pas de là que ces rede- 

(1) Art. 1 , lil. i , lui du IH-ii) décembre 1790. — Art. S, 
lit. m, dé la même loi. 
(8) Ces resullats ne se.nl pus reinuuiis par 11. Merlin. C'cal la 



ipoi 



liloreeoimallre que l'ellel imim':dia( île la lui du liéieinlpic 
1730 mail ùlt île eouvei lir en pleine prnpi ■iélv leduniaint iilile de 
l'emplijtfule perpfltirl. Qitnï qu'il eu snît,i-l< r&uIlHl nnus |Hl- 

n II cerluin. 
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vances aient perdu de plein droit le caractère 
de redevances foncières et de véritables immeu- 
bles (I). 

Au surplus, il importe d'observer que lu dispo- 
sition de la loi du 18-29 décembre 1790, portant 
défense de créer à l'avenir des empbyléoses perpé- 
tuelles, n'avait pas pour sanction la nullité des 
conventions des parties. Elle a seulement entendu 
qu'il ne saurait plus y avoir d'empliytéosc perpé- 
tuelle, sans faculté de rachat- C'est ce qui a été dé- 
cide par un arrêt de la eour de cassation du 
15 décembre 1824 (2). 

2. — Après la loi précitée de 1790, la première 
qui présente de l'intérêt pour la doctrine de l'em- 
phytéosc, est celle du 9 messidor an ni. L'arti- 
cle 5 de cette loi est ainsi conçu : 

« Sonl seuls susceptibles d'hypothèques: 

« 1* La propriété des biens territoriaux étant 
« dans le commerce ou pouvant être aliénés, de 

\° Kente foncière, §2, a. i et a. 

ifauruil |kis ]HI sYIhktsiiik le i l'ïiiur i.V l'iirl. du Unie civil, 
iloul h disposition a servi iJ'argmiivul il la rmjr du rass«lii>ii 
puiir diUcrmirn'i lu ifiriinLlc sens rie h lui du 18-28 décem- 
bre 17!». 
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« leurs accessoires iiihéronis ou établis à perpé- 
« luelle demeure, ensemble tics fruits non rc- 
« cueillis, des bois non coupés et des servitudes 
« foncières ; 

« %° L'usufruit dos mémos biens, résultant seu- 
« liment des baux emphytéotiques, lorsqu'il reste 
« encore vingt-cinq années de jouissance. » 

11 esL certain que cet article introduisait une no- 
table modification dans la faculté d'hypothéquer, 
telle que le droit préexistant l'avait reconnue au 
profit soit de l'cmphytéote temporaire, soit de 
l'usufruitier ordinaire. Suivant M. Merlin (I), il 
n'aurait innové qu'en confondant deux droits, jus- 
qu'alors parfaitement distincts, le domaine utile 
de l'emphytéole temporaire et l'usufruit propre- 
ment dit. 

Mais il nous semble que cet article est moins le 
résultat d'une confusion d'idées que d'une saine 
appréciation du nouvel état des choses. La loi de 
1790 avait aboli l'emphytéose perpétuelle, type 
de l'emphytéose temporaire; et des lors celui-ci 
ne pouvait plus être considéré que comme une 
particularité de l'usufruit. En effet, il n'est pas 
contraire à la nature de l'usufruit qu'il soit consti- 

(l)Qucsl,, v" Emph ytciise, % S . ri" Z, et ln unie. 
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tué moyennant un prix, cl que ce prix consiste en 
annuités; il n'y :i non plus rien de contraire à sîi 
nature dans la clause qu'il ne s'éteindra pas par lu 
mort du premier usufruitier, survenue avant 
l'échéance du terme lise, mais qu'il sera hérédi- 
tairement Iransuiissible jusqu'à celte échéance. On 
peut en dire autant de la clause par laquelle cet 
usufruitier se soumclt rail à la peine de la déchéance, 
s'il laissait passer trois ans sans acquitter l'annuité. 
Or, quelle différence y aurait-il entre un usufruit, 
ainsi constitué, et une emphytéose temporaire? 

11 nous semble qu'il n'y a que des éloges à don- 
ner au législateur de l'an 15, pour avoir voulu 
prévenir des hypothèques aléatoires, qui n'au- 
raient pour assiette qu'un usufruit viager. Dispo- 
sition sage! que M. Merlin n'aurait ccrlainemcnl 
pas critiquée, si elle n'avait pas contrarié sa pro- 
position favorite, que l'cmphytéose temporaire 
présente, encore aujourd'hui, un exemple de la di- 
vision de la propriété en domaine direct et en do- 
maine utile. 

5. — Aussi considère-t-il (I) comme une sorte 
de restauration des saines doctrines l'art. 6 de 
la loi du 1 1 brumaire an vu, ainsi conçu : 

(1 ; 11. Merlin. (Jiirsi., \« F.mphytrase, S !f,n" 1. 
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« Sont seuls susceptibles d'hypothèque : 
" P Les biens territoriaux transmissiblcs, cn- 
« semble leurs accessoires inhérents ; 

•• 2° L'usufruit, ainsi que la jouissance ti titre 
» demphytéose des mêmes biens, pour le temps 
« de leur durée. ■> 

Il nous semble qu entre les deux articles des 
deux lois de l'an m et de l'an vu, il n'existe qu'une 
différence de rédaction, vraiment insignifiante ; car 
si le but de cette différence dans les termes eût été 
de tracer une ligne de démarcation tranchée 
entre l'usufruit et l'cmphytéose, il eût été facile 
de marquer cette intention d'une manière qui ne 
pût être méconnue,, en consacrant il l'cmphytéose 
un paragraphe spécial. Il ne faut pas dire avec 
M. Merlin (I) « qu'en rendant à l'emphylcose 
« -temporaire le droit d'hypothéquer l'immeuble, 
« dont il jouissait à ce titre, pendant et pour tout 
r le temps que durerait la jouissance, la loi du 
« 11 brumaire an vn a reconnu que, tant que 
<• l'emphytéole temporaire jouissait comme tel, il 
« participait à la propriété, ou, en d'autres tor- 
« mes, qu'il était investi du domaine utile. » Li 
faculté d'hypothéquer ne prouve évidemment rien. 

;t Ltico laudatii, 
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quant à l'intention rlu législateur de distinguer 
l'emphytéole de l'usufruitier, puisqu'aux termes 
de la disposition invoquée, eette l'acuité appartien- 
drait encore à l'empli y léote , considéré comme 
simple usufruitier. 

4. — Mais le savant jurisconsulte soulève une 
question plus délicate sur le texte de l'art. 7 de 
la mémo loi. On y lit que " les renies constituées, 
« les rentes foncières , et les autres prestations que 
« la loi a déclarées rachelables , ne pourront plus 
« h l'avenir être frappées d' hypothèques. » M. Mer- 
lin reconnaît bien (1) que, dans celle disposition, 
les renies foncières et les redevances emphy- 
téotiques perpétuelles sont considérées comme de 
simples créances privilégiées, hypothécaires , su- 
jettes à inscription et purgées par le défaut d'in- 
scription en temps utile ; qu'on ne peut plus dire 
qu'elles existent , non sur, mais dans le fonds , ni 
qu'elles en forment une dcliliation (2) , une partie 
intégrante, il va même jusqu'à confesser (3) que , 
sous aucun rapport, on ne peut plus revendiquer, 
pour le bailleur h emphytéosepcrpéluelle, le moin- 

(1) tbkt., n" i,passim, 

(2) SI. Jk'rlin i.'iii|irnnli; cctU: e\|irttisiun à la unie de île Ijm- 
rif-re, sur l'art. Kl de In Coutume <!•■ Paris. 

(3) Ibùl., nS,pauim. 
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iln; débris de son ancien domaine direct; mais il 
maintient, à l'égard de l'emphytéote temporaire, 
que la redevance a conservé le caractère qui lui 
était attribué par l'ancien droit, et, conséquem- 
ment , qu'elle est encore susceptible d'hypothè- 
que (1). Il en donne la raison en un mot: c'est 
que la loi du U brumaire an vil n'a défendu d'hy- 
pothéquer à l'avenir que les redevances foncières, 
précédemment déclarées rachetabies. 

Si M. Merlin avait entendu dire seulement que 
la redevance, due par l'emphytéote temporaire, 
était affectée par l'hypothèque que le bailleur au- 
rait donnée sur son droit de propriété , sa propo- 
sition serait d'une justesse incontestable (2) ; mais 
il est évident que U. Merlin va plus loin , et , quoi- 
qu'il n'ait complété sa pensée qu'en traitant de 

(1) Ibid, n"(i. — Celle conséquence n'est pus forme II craenl 
déduite; mais soutenir que l'art. 7 île tu loi du 11 brumaire 
an vu n'a pas compris dans sa disposition les redevances dues 
par l'empliytéole temporaire , n'esl-ee pas décider que ces rede- 
vaiiixs pouvaient é'.rc fra]iju''i-i d'(i> iiu(ln' i|iii' siius le régime de 
Celte loi?saos celle premiers diVisinu , M. lli rlin n'nurnil pu en 
venir jusqu'il professer que U même factilu'' appartient nu bailleur 
il empliylense sous le régime du code mil. — Comp. Quest., v 
Emphytèose, % vu , n° t. 

(ï) En cffcl re\[iroprialioii d'un débiteur , bailleur h lilro em- 
phytéotique, ne peul transférer immédiatement ù l'drtjudi cataire 
d'autre prérogative du droit de propriété ifue celle de percevoir 
la rente emphytéotique 

22 
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l'cmphyléose sous le régime du Code civil, il en- 
tendait certainement que le bailleur pouvait hy- 
pothéquer séparément la rente emphytéotique et 
ce que M. Merlin s'obstine à appeler son domaine 
direct (I). 

Ce résultat nous semble inadmissible. M. Merlin, 
préoccupé de l'idée que l'emphytéose perpétuelle 
a seule été atteinte par les lois révolutionnaires, 
n'a fait attention qu'aux termes de l'art. 7 de la 
loidull brumaire an vu, parce que, considérés 
isolément , ils s'accordent avec son système. Mais 
il a oublié les termes de l'art. 6, qui ne permet 
de frapper d'hypothèque que les trions territoriaux, 
et l'usufruit, ainsi que la jouissance à titre d'em- 
phytéose des mêmes biens. 11 est bien vrai qu'entre 
la Coutume de Paris et le Code civil , il n'est in- 
tervenu aucune loi sur la distinction des biens en 
meubles cl en immeubles (2). Mais cette considé- 
ration n'est pas décisive en faveur de l'opinion de 
M. Merlin, puisqu'aux termes de la loi du 1 1 bru- 
maire an vu tous les immeubles ne sont pas sus- 
ceptibles d'hypothèque. M. Merlin est obligé de 
reconnaître (3) que la redevance due par un em- 

[1) Ibid., %1, a. 3. 

[2) /Aid., g 5, n. 4, à 1* noie. 

[3) Ibid., eod.,n" 1, pasx'tm el in fine. Cl II" 3. 
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phyl^ofo perpétuel , devenue racbetable , n'est plus 
qu'une obligation personnelle, qu'elle a cessé 
d'être une pure eharge foncière, et que c'est pour 
cette raison qu'elle n'est plus susceptible d'hypo- 
thèque. Peut-on admettre que la lui de brumaire 
ait voulu reconnaître à une redevance emphytéo- 
tique temporaire le caractère de charge purement 
foncière, lorsqu'elle retirait ce caractère à la rede- 
vance perpétuelle? Ce serait une inconséquence 
d'autant plus inconcevable, que le bail emphy- 
téotique temporaire , différent en ce point du bail 
perpétuel, imposait- au preneur l'obligation per- 
sonnelle de payer la redevance (I). Au surplus, 
il résulte positivement de l'art, li de celte loi que 
la redevance, dont il s'agit, n'a pas conservé In 
propriété de pouvoir servir d'assiette à une hypo- 
thèque. 

% m. 

làt Code civil a-t-il aboli l'cmphyt6oie ? 

Nous arrivons au régime du code civil. 

i. — On sait déjà qu'il n'a fait aucune mention 
de l'emphytéose. De là vient le doute sur la ques- 
tion de savoir si elle subsiste encore ou s'il l'a 
voulu abolir? 

(l)Cump. ci-dessus, i' partie, g 10, n.l. infine.-Ccsl pour 
colle raison que remplivlfolc inriporaire n'élail pns,nlmts,iii |.e- 
ai&ce lin déguerpîsseraenl. 
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Toutefois, il est un point que Tari. 530 de ce 
code met hors de toute controverse : c'est qu'il 
ne saurait plus être question d'einphytéose perpé- 
luelic. Tout contrat, qu'on aurait pu passer sous 
ce nom. tomberait évidemment sous l'application 
de cet article. Ce ne serait qu'une vente à des 
conditions particulières, et qui, en tous cas, ne 
pourrait avoir pour effet de soumettre l'acheteur 
et ses héritiers à l'accomplissement périodique 
d'une obligation personnelle et perpétuelle (1). 

B. — Mais la question demeure entière , en ce 
qui concerne l'emphytcose temporaire. 

Il ne s'agit pas , sans doute , do savoir si le 
propriélaire d'un immeuble pourra conférer à une 
personne le droit d'en jouir pendant un temps plus 
ou moins long , avec faculté d'en changer la su- 
perficie et à la charge de supporter tous les frais 
d'exploitation, d'entretien, de réparation, d'im- 
pôt, etc.; en un mot avec toutes les clauses qui , 
dans les rapporta du bailleur au preneur, auraient 
pour effet d'identifier cette convention avec le bail 
emphytéotique. Le principe de la liberté des con- 
ventions , en tant qu'elles n'ont rien de contraire 
à la loi, à l'ordre public ouaux bonnes mœurs, 

(t) Comp. M. Merlin, Oural., v» Bmphytio*e,% B, n" 7. 
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protégerait suffisamment une telle convention. Il 
n'y aurait même rien dans ces clauses que ne pût 
très-bien comporter un simple contrat de louage, 
puisqu'il a été solennellement jugé que la clause, 
qui attribuerait au droit du preneur une durée in- 
définie , n'avait rien de contraire à l'essence de ce 
comrat(t). 

Mais il s'agit de savoir si ce contrat ne serait 
pas autre chose qu'une simple particularité du 
louage, ou s'il en résultera, aujourd'hui comme 
sous l'ancien régime, un droit réel immobilier, 
susceptible d'hypothèque et, conséquemment , de 
saisie immobilière , qu'on put protéger au moyen 
de l'action possessoire , qui lût virtuellement exclu 
de la communauté légale par sa qualité d'immeu- 
ble. Toutes ces prérogatives résulteraient-elles 
d'un bail , que les parties déclareraient formelle- 
ment ou auraient évidemment entendu faire à 
titre emphytéotique? Voilà la question. 

(1) Arrêt solennel da la cour île cassation , seclions réunies, 
duît novembre 1857.- Sircy,37. I. 054. 

D'ailleurs il ne me seinule pas exact , en présence des termes 
île l'arl. 1700, île dire avec Mil. C lia m pionnière et Rigaud, 
Traité des droite d'enregistrement , n- 5062 , que > la |ierpéluité 
. dans la jimiswmce n'es! pas rdiitrain- à la nature du bail. • — 
Ibid., il- 5030 et 3031. — ttnup. M. Tronlcnji, ijitt(tge,l, li" i, 
p. 7i. 
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3. — Voici maintenant ce qui en fait la diffi- 
culté. 

L'art. 7 de la loi du 30 ventôse an xn est ainsi 
conçu : 

« A. compter du jour où ces lois (1) sont exéeu- 
« toires , les lois romaines , les ordonnances , les 
« coutumes générales ou locales , les statuts , les 
« règlements cessent d'avoir force de loi générale 
« ou particulière , dans les matières qui sont l'ob- 
» jet desdites lois composant le présent Code. » 

Or, les matières, dans lesquelles rentre le bail 
emphytéotique, ont été traitées par le Code ; et le 
nom de cette institution n'a pas même été pro- 
noncé. Cependant il aurait dû se trouver dans 
l'art. 543. 

. On fait ensuite remarquer que, dans les deux 
lois du 9 messidor an m et du 11 brumaire an vu, 
l'emphytéose avait oblenu une mention spéciale 
dans l'article, qui .avait pour objet de déterminer 
les biens susceptibles d'hypothèque. Or, l'art. 2118, 
qui correspond dans le Code aux articles des deux 
lois précitées et est conçu dans la même forme 
énumérative , omet absolument la mention de 
l'emphytéose. 
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On invoque enfin l'esprit qui a présidé à la ré- 
daction des art. 543, 530 et 89(i, et qui s'oppose à 
toute décomposition , même temporaire , de la 
propriété (1). 

— Ces objections ne pouvaient échapper à 
M. Merlin. Il y répond avec délai!; mais il nous 
semble qu'il n'a pas élé heureux dans ses répon- 

868(2). 

L'argument, que fournil aux adversaires de 
J'emplrytéose l'art. 7 de la loi du 30 ventôse 
an xn, ne l'arrête pas un seul moment ; il le réfute 
précisément par celte considération dont se pré- 
valent ceux qui l'invoquent, que le Code civil n'a 
luit aucune mention de l'emphytéose. Il n'abroge, 
dit-il, les lois antérieures « qu'autant qu'elles sont 
« relatives aux matières qui sont l'objet du Code 
« civil; » et il conclut de l'objection même que 
« les lois antérieures , qui admettent l'emphy- 
« teose temporaire et en déterminent les effets , 
« sont encore dans toute leur vigueur. » 

Il nous semble que cette réfutation est plus re- 

' (I) Comp. sur les objections conlrc le maintien de l'emphy- 
leose par le CoilcrM! , M. Zin-liiiria\ op. laud., il" )0H; M. Gre- 
nier, îles I/y/mt/iêt/ues , n"l*3. 
(2) Comp. h iliiMïlalinri di'vd'ippfe île M. Merlin , Inco lau- 
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marquable par la subtilité que par la solidité du 
raisonnement. On ressusciterait bien des principes 
abandonnés de notre ancienne jurisprudence, si 
l'on admettait que le Code civil n'a pu les abroger 
par la simple omission qu'il en a faite. 

Mais la manière dont M. Merlin écarte l'objec- 
tion fondée sur l'omission de l'emphyléosc par 
l'art. 2118 est plus remarquable encore. A l'en 
croire, le législateur de brumaire an vu n'aurait 
fait cette mention que pour rectifier les idées du 
législateur de messidor an in et rétablir la dis- 
tinction de l'usufruit et de l'emplryléose , mécon- 
nue par ce dernier. 

Quelque ingénieux que ce rapprochement puisse 
paraître, nous doutons fort qu'il suffise pour lever 
l'objection. 

Quant à l'objection de principe qui repose sur 
l'hostilité de notre Code civil contre toute dé- 
composition, môme temporaire, de la propriété; 
M. Merlin lui oppose des considérations non moins 
générales. 

Il pose en principe que « pour pouvoir, de ce 
« que le Code civil ne parle pas, nommément de 
« l'emphyléosu non perpétuelle, inférer qu'il la 
« méconnaît, qu'il lui refuse l'effet qu'elle avait 
« toujours ru précédemment de transférer tem- 
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« poraircincnt le domaine utile , cl qu'il la réduit 
« à un simple contrai de louage, il faudrait pou- 
« voir aller jusqu'à dire qu'il n'admet pas de pro- 
« priété temporaire , et qu'il ne reconnaît point de 
« milieu entre la qualité de propriétaire et celle de 
« locataire ou fermier. » 

Il complète son raisonnement en ajoutant 1° que 
la faculté d'aliéner et d'acquérir à temps n'est pas 
moins de droit naturel que la faculté d'aliéner et 
d'acquérir à perpétuité; qu'une disposition ex- 
presse du Code civil aurait pu seule enlever au 
propriétaire celle faculté; 2° que le droit d'usu- 
fruit, bien différent de celui qui résulte do louage, 
est un droit réel et foncier, un droit, qui fait partie 
de la propriété; que cependant l'art. 617 permet 
au propriétaire de transférer pour un temps fixe 
l'usufruit de son héritage, c'est-à-dire une partie 
de sa propriété ; que dès lors on ne saurait suppo- 
ser au législateur l'intention de défendre d'aliéner 
en entier cette même propriété pour un temps 
également déterminé ; 3" enfin que l'art. 2125 du 
Code civil reconnaît que la propriété peut être ré- 
soluble dans certains cas ; qu'il reconnaît donc 
qu'elle peut n'être transportée que pour un temps 
fixe; car la propriété qui n'est transportée que 
pour un temps fixe n'est pas moins résoluble que 
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celle tjui est transférée sous une condilion résolu- 
toire. 

S. — L'idée fondamentale de toute celte discus- 
sion, c'est que l'cmphytéosc consiste dans une 
aliénation temporaire (le la propriété (i). Or il 
nous semble que celte idée ne peut pas supporter 
l'épreuve d'une sévère analyse. 

On conçoit aisément la possibilité d'un démem- 
brement temporaire de la propriété, comme l' usu- 
fruit. On aurait même pu, dans l'ancien droit, 
rattacher une idée précise à l'expression d'aliéna- 
tion temporaire du domaine utile. Dans ces deux 
cas, eu effet, il reste an propriétaire une portion 
de son droit de propriété, dont il n'est dessaisi à 
aucun moment, et à laquelle viennent se rattacher 
les autres parties du droit de propriété à l'é- 
chéance du terme fixé. On conçoit également la 

(!) Celle manière île voir ]iarall être également relie tte 
M. Ptoudhon, Usufruit , I, n"91. 
Il rapporte la déûnilion de l'cmphjléose , donnée pai Domat; 

■ On voit, par celle seule définition, combien 1'emplijléose 
« diflere de la conslilulion d'usufruit, puisque l'ciuphyléole, 

■ acquérnm la propriété du fonda, jouit de su propre chose, 

■ l.indi s que l'usufruitier n'est que jouissant de la chose d'au- 

Mais il importe d'elifmiT que h dëfiniliuii de Ihimnl, d'après 
li s lermes mêmes rapportés par M. l'roiidhuu , se réfère a l'em- 
plivti'-iwo perpétuelle. 
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possibilité d'une aliénation absolue de la propriété 
sous une condition résolutoire dont l' accomplisse- 
ment a pour effet de restituer l'ancien proprié- 
taire si complètement contre son aliénation, qu'il 
est censé n'avoir jamais abdiqué sa propriété. 
Mais il y a une immense différence entre le terme 
et la condition. Une aliénation purement tempo- 
raire de la propriété ne serait qu'une aliénation 
incomplète de la propriété. Ou celte expression 
ne signifie rien autre chose qu'une simple consti- 
tution d'usufruit, ou elle aboutit à la décomposi- 
tion de la propriété en domaine direct et en do- 
maine utile. Cette dernière conclusion est en effet 
celle de M. Merlin (1). 

Or, quelqu' imposante que soit l'autorité de 
M. Merlin (2J, nous ne saurions nous empêcher de 

(I ) Il n'aulend pas autrement la transmission temporaire de la 
propriété qui a lieu , suivant lui, au cas d'empli jlénse. Ne diL-il 
pas i ■ x f ircspi '■ im* 1 1 J , flans le pasv^e ci-rles.ns rapporte, que pour 
prouver que l'cropliylColo n'a plus le domaine ulilc, il faudrait 
Établir l'i m possibilité d'uni; transmission tcm[ioraire de la pro- 
priété? D'ailleurs voici comment il conclut : « Il n'y » riait , dans 
' le Code civil, qui s'oppose a ce que lYmpliyteole soit réduit 

• nu domaine ulilc ; « ce que l' emphytèose temporaire conserve 

• au bailleur le domaine direct... • 

du 26 juin iHîïavec ceux desdeuy arrêts du 1" avril 18-iO, on 
pourra se trouver l'inbarnissé (»inr iWli'i miner quelles sont pré 
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proclamer que poser ainsi la question, c'est la mal 
poser. Il est trop facile de prouver que la lettre de 
l'art. 543 (1) et l'esprit qui a présidé à sa rédac- 
tion, ainsi qu'à celle des l'art. 530, s'opposent au- 
jourd'hui ii toute décomposition, même tempo- 
raire, de la propriété en domaine direct et en 
domaine utile, l'oser la question dans ces termes, 
c'est rendre inévitable la solution que lui donne 
M. Zacharia; (2). 

(>. — Aussi nous semblc-t-elle avoir été mieux 
posée et plus solidement discutée par M. Duran- 
ton (3). 

■ Cependant nous ne saurions admettre la ré- 
ponse qu'il fait à l'objection tirée du défaut de 
mention de l'cmphytéose dans l'art. 2118. Dire 
que cet article ne fournil qu'une pétition de prin- 
cipe à l'opinion qui repousse l'eniphyiéose, parce 
que le droit emphytéotique peut très-bien rentrer 
dans la disposition du de l'article, qui parle 
en général des biens immeubles, c'est tomber 




[3) llp hLl.,% 1!18, l (1 >. tU. 

:'3) Cours de droit /marais, loin, IV, p, "0 l'I SUiï. 
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évidemment dans un équivoque. Il est clair, en 
effet, que ce paragraphe entend parler seulement 
des immeubles corporels, on, pour parler le lan- 
gage de la loi, des immeubles par leur nature et 
leur destination ; cela résulte de ces termes : 
« biens immobiliers... et leurs aeeessoires réputés 
immeubles. » Le §-2° est consacré aux immeu- 
bles par l'objet auquel ils s'appliquent; et c'est 
dans un esprit évident d'exclusion, nu moins pour 
les servitudes foncières, les droits d'usage et d'ha- 
bitation, et les actions ejî revendication d'immeu- 
bles, que l'usufruit a été seul mentionné dans 
l'art. 2118. 

Mais la force de l'argument de M. Duranton con- 
siste en ce qu'il montre fort hien que le mot usu- 
fruit n'est pas toujours employé par la loi dans 
l'acception spéciale où elle le prend dans le titre 
de Usufruit : que, notamment dans l'art. 526, 
il est employé comme synonyme, de l'expression 
plus générique, «droit de jouissance», qui se 
trouve dans l'art. 543; qu'en principe général, 
l'art. 686 (1) permet aux propriétaires d'immeu- 
bles d'établir sur leurs fonds telles servitudes que 

(i)On pourrail il la rigueur faire observer que l'art. 681S, place 
dans le litre des Services fonciers , ne saurait Pire iiivoqrn 1 il 
propos d'empbjUeae. 
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bon leur semble, pourvu qu'elles nu soient pas 
établies en faveur de la personne, el qu'elles n'aient 
rien de contraire à l'ordre public. Or, dit très-bien 
M. Duranton, dans le sens de la restriction de 
l'art. 68C, l'emphytéose n'est pas plus censée éta- 
blie en faveur de la personne que ne Test l'usu- 
fruit; et assurément elle n'est pas plus que lui 
contraire à l'ordre publie. 11 ajoute qu'évidem- 
ment, dans les baux emphytéotiques, les preneurs 
entendent acquérir le droit réel immobilier. Enfin, 
il démontre que l'art. 1122 assurerait la vali- 
dité d'une constitution d'usufruit, à litre onéreux 
pour un temps déterminé, quatre-vingt-dix- 
neuf ans , par exemple, cl dans laquelle le preneur 
stipulerait, qu'en cas de décès avant l'échéance du 
terme, le droit passerait a ses héritiers. M. Duran- 
ton ne peut pas interpréter le silence de la loi sur 
l'cmphytéosc dans le sens d'une prohibition, qu'il 
serait si facile d'éluder. 

7. — Telle est l'opinion à laquelle nous nous 
rangeons. Au fond , M. Zacharise n'en a pas 
d'autre (1). Ce que ce judicieux auteur repousse 
absolument, c'est l'idée d'une décomposition, 
même temporaire , de la propriété en domaine di- 

(1) Op. taud., &m,i,p. W. 
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recl et en domaine utile. Ainsi toute tu difficulté 
que présente celte question , toutes les incertitudes 
sur la solution qu'elle doit recevoir, proviennent 
de l'erreur de M. Merlin et de la cour de cassation, 
qui ont cru que l'cmphytéose temporaire, sous 
l'ancien droit , emportait aliénation du domaine 
utile. 

Cette erreur a été évitée par MM. Duvergier (il 
etTroplong (2). 

Concluons donc que lorsqu'un propriétaire fera 
un liai) à long terme et que les parties l'auront 
qualifié bail emphytéotique, ou bien lorsqu'il dé- 
faut du mot, l'étendue et la durée des droits du 
preneur ne laisseront au juge aucun doute sur 
sur l'intention des parties, il y aura lieu d'appli- 
quer à cette situation les règles de notre ancien 
droit, sauf certaines modifications qu'il s'agit de 
déterminer. 

Si les parties n'ont pas Usé la durée du bail 
emphytéotique et s'il est certain qu'elles n'ont "pas 
entendu le faire perpétuel (3) , il conviendrait d'en 
fixer la durée à quatre-vingt-dix-neuf ans. Un 
usage immémorial a fait adopter ce terme plutôt 

(t) louage, I,n*M8, fa fine. 

(tf) bouagr, [, n" 32, paitim clin fine. 

(S) tliim ce «is . il faiieirnil appliquer l'art. B30. 
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que lout autre, et l'art. 1", lit. i™ de la loi du 
18-29 décembre 1790 a défendu de prolonger au 
delà la durée dos emphyleoscs temporaires. Celte 
disposition est regardée par les auteurs les plus 
graves comme étant toujours en vigueur (1). 

S iv. 

Théorie de l'cmphytcosc mai le régime du Code «lîl. 

1 . — L'emphytéote aura sur la chose tous les 
droits de 1" usufruitier, et déplus une faculté de 
changer la superficie plus étendue que celle qu'on 
pourrait reconnaître à ce dernier. 

Il profitera de l'ailuvion ; maïs il n'aura droit 
ni aux mines ni aux carrières, qui n'étaient pas 
ouvertes au moment de la concession. 

Il aura contre les tiers et contre le propriétaire 
lui-même l'action réelle ot les actions possessoircs. 

11 pourra transmettre librement son droit, con- 
stituer des servitudes , concéder des hypothèques. 

2. — En retour, l'emphytéote sera obligé de 
payer au propriétaire une rente annuelle , qui sera 
due à forfait, c'est-à-dire sans aucune remise, 
nonobstant toute interruption de jouissance dont 

(t)Cnmi>. M. Duïprgier , Image l,n. 147 cln. Î02jM. Tro|i- 

long, louage, 1, 11. HO. 



de l'ehpmytëosë dans i i; NOUV. DR. FR. 3"}3 
le propriétaire ne serait pas garant, el toute perle 
partielle de la chose. La perte totale pourra seule 
opérer l'extinction de l' obligation. Peut-être pour- 
rait-on adopter, sous le régime du Code civil, le 
tempérament que de graves auteurs réclamaient 
lorsque la rente a été calculée comme un fer- 
mage (1). 

5. — Quelle sera , sous le Code civil , la nature 
de cette rente emphytéotique? Sera-ce, comme 
sous l'ancien régime, un droit foncier et immo- 
bilier, exclu à ce titre de la communauté légale, 
susceptible de saisie immobilière et d'hypothèque? 

On sait déjà que telle est l'opinion de M. Mer- 
lin (2). En traitant la même question sous le ré- 
gime de la loi du 1 1 brumaire an vu , nous avons 
réfuté les arguments que ce savant auteur avait 
cru trouver dans le texte de l'article 7 de celte 
loi (3). Quoique la solution que nous avons donnée 
à cette question sous ce régime pût nous dispenser 
à la rigueur de la discuter sous le régime du Code 
civil , il nous parait impossible de laisser sans ré- 
ponse des objections proposées par M. Merlin. 

Non content d'avoir entrepris de démontrer 

(i) Comp. en sens contraire. — 11. Troplong, op. laud., I, 
n. 42 eU3.— M. Duvcrgier , op. laud. , I, îvHBS. 
(ï) Quest. , v° Emphyt., g 1 , n° t. 
(3) Comp. ci-ilassus , 5" pari. . % 2. 

23 
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que la vente emphytéotique avait encore le carac- 
tère (l'un immeuble ; « parce que le Code civil ne 
« mobilise, art. 529, que les renies perpétuelles et 
« viagères, cl no déclare essentiellement raelie- 
« tables que les renies établies à perpétuité pour le 
« prix de la rente, il un immeuble ou comme condition 
a de la cession d'un fonds immobilier ; » M. Merlin 
s'est attaché à prouver qu'on ne saurait appli- 
quer à celte rente les considérations, qui n'ont pas 
permis d'accorder la faculté d'hypothéquer au pro- 
priétaire des certains autres immeubles , c'est-à- 
dire les servitudes foncières , les droits d'usage et 
d'habitation, les actions en revendication d'im- 
meubles. Ce résultat s'explique suffisamment par 
la nature des droits d'usage et d'habitation , ex- 
clusivement attachés à la personne , non suscep- 
tibles d'expropriation et, eonséquemment, d'hy- 
pothèque; par la nature des servitudes foncières 
qui ne peuvent pas subsister indépendamment du 
fonds dominant et, eonséquemment, ne peuvent 
être hypothéquées et saisies que conjointement 
avec lui; enfin par cette circonstance que l' action 
en revendication d'un immeuble n'a pas une si- 
tuation propre et indépendante de celle de l'immeu- 
ble qu'elle concerne, d'où l'on peut conclure qu'elle 
ne peut pas être hypothéquée distinctement. 
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L'attention, que M. Merlin a donnée à ces diffi- 
cultés secondaires , l'a empêché d'apercevoir un 
lexle qui détruisait son système par la base. Il ne 
s'est attaché, dans l'art. 529, qu'à la disposition 
finale , qui fait allusion aux anciennes renies fon- 
cières et constituées , rxcmpli causa ; il a perdu de 
vue la disposition générale de ce même article qui 
déclare « meubles, parla détermination de la loi, 
« les obligations ou actions qui ont pour objet des 
a sommes exigibles. » Il est clair que l'art. 530. 
loin de fournir un argument ri contrario pour 
prouver lu nature immobilière de lit rente duc par 
l'cmphytcote temporaire, fournît un argument ri 
fortiori en laveur de l'opinion opposée. 

Celle solution nous dispense de développer ici 
les conséquences que H. Merlin déduit très-logi- 
qucmenl de son faux principe : 1° relativement à 
l'effet, sur la rente emphytéotique, de l'hypothèque 
acquise sur le domaine direct , et wee versà ; 
2" sur ce que devient, à l'expiration de l'cmpby- 
léose , l'hypothèque dont la renie emphytéotique 
et le domaine direct ont été frappés pendant la 
possession de l'emphyléole (1). " 

4. — Quant à l'obligation d'enlrelenir le fonds, 

(I) M. Merlin, Inc. taud., §7, pas».— Sur d'autres quenlJons 
analogues, corap. , ibid.,$6. 
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il est évident qu'il ne saurai! y avoir aucune diffé- 
rence entre l'ancien et le nouveau droit. On peut 
en dire autant sur les effets de l'obligation d'amé- 
liorer. 

On pourrait croire , au premier aspect, que la 
disposition de l'art. 555 doit modifier la solution 
donnée par l'ancienne jurisprudence à la question 
de savoir si le propriétaire devait rembourser, à 
la lin du bail, la valeur des constructions que 
l'empli ytéo te avait laites sans y être obligé (1). 
Mais il nous semble évident que cet article n'est 
pas applicable : il dispose au profit du possesseur 
de bonne foi ou de mauvaise foi, quia agi comme 
propriétaire, et nullement au profit de l'emphy- 
léote qui a dû savoir qu'il ne pouvait user du droit 
de changer la superficie qu'à la charge d'améliorer 
le fonds. 

5. — L'cmphytéote doit supporter l'impôt et 
toutes les charges publiques , sauf une retenue du 
cinquième de l'impôt qu'il est autorisé par les lois 
fiscales à faire subir au canon emphytéotique, à 
moins de convention contraire avec le propriétaire. 
Mais l'impôt qu'il paye lui profite pour lui procu- 

(1) M.Dii*ergier,r>j>. taud., l,nM74; M. Tropkmg, ap.laud., 
1, il" 48, sont île celle opinion. 
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rer le cens électoral ou celui d'éligibilité (I}. 

6. — Tous les modes d'extinction, admis par 
l'ancien droit, sont reconnus par le nouveau. Les 
nouvelles idées sur lu nature du droit de l'cmpliy- 
léote et sur celle de la redevance emphytéotique 
confirment la jurisprudence qui refusait à l'em- 
phytéote le bénéfice du déguerpissement et celui 
de la prescription. On appliquerait dans ce dernier 
cas les règles du Code civil sur l'interversion dans 
le titre de la possession. 

7. — La déchéance est encourue par l'emphy- 
téote pour deux causes , l'abus de jouissance et le 
défaut de payement du canon pendant trois ans. 

Sous le Code civil comme sous l'ancien droit, le 
propriétaire doit s'adresser à lajustice pour obte- 
nir l'expulsion de l'emphyléole. Mais la position 
est bien différente suivant que le contrat est muet 
sur ce poml ou contient des clauses formelles. 

Dans le premier cas , la règle a appliquer est 
celle de l'art. 1184. Le juge pourra accorder un 
délai de grâce avant de prononcer la résolution. 

Dans le second cas , il est certain que les clauses 
du contrat ne peuvent plus être réputées commi- 
natoires. L* juge ne peut pas accorder de délai de 

(1) Comp. M. Troplong, op. fai*d.,t, 39; M. Duïurgier, 
op. taud. , I , h" 111. 
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grâce. Mais on a demandé s'il faudrait appliquer à 
l'cmphytéote l'art. 1656, qui, dans l'hypothèse 
d'une vente où l'on a stipulé la résolution de plein 
droit faute de payement à l'échéance , admet du 
moins l'acheteur à payer après cette échéance , 
mais avant la sommation ? 

M. Troplong ne le pense pas (1). A ses yeux, 
l'art. 1656 est une dérogation à la règle de l'arti- 
cle 1 183. Aux termes de cette dernière disposition, 
l'accomplissement de la condition résolutoire 
anéantit aussi complètement le contrat que s'il 
n'avait jamais existé. Or, les parties avaient dé- 
terminé comme cas de résolution le défaut de 
payement de la redevance aux termes convenus. 

A ce système , dans lequel l'article 1656 n'est 
qu'une inconséquence du législateur, nous préfé- 
rons le système de M. Zachariffi (2). Le Code n'ad- 
met pas la résolution lorsque le débileur n'est pas 
en demeure. Or. aux termes de l'art. 1139, il n'y 
a qu'une seule clause qui puisse équivaloir à la 
sommation pour mettre le débiteur en demeure; 
c'est celle qui porte que. sans qu'il soit besoin 
d'acte cl, par la seule échéance du terme . le débi- 

(i) ( il. <irt.il riril fm.ui.is ,j7M-l W 47, II, p. 7MH. 
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leur sera mis en demeure ; cl elle ne se rencontre 
jias dans l'espèce de l'art. 16Bfi. Il y a donc, véri- 
tablement trois hypothèses à dislinguer. Si le cou* 
Irai est muet sur la déchéance, faute de payement, 
on appliquera l'art. 1 1 Si ; si le contrai porte que 
faute de payement d'un terme la déchéance sera 
encourue de plein droit el que l'emphytéote sera 
en demeure par la seule échéance du terme , on 
appliquera l'article 1 (83 ; si le contrat porte seu- 
lement que faute de payement à l'échéance , la 
résolution aura lieu de plein droit , on appliquera 
l'art. 1656. Tel est le droit commun de lous les 
contrats, et, conséquemment , celui de tous les 
baux emphytéotiques plissés sous le régime du 
Code civil. 

H. — Ici se présente une question transitoire, 
qui, pendant longtemps encore, ne sera pas sans 
intérêt pratique. Quel serait l'effet de la mise en 
demeure d'un emphyléole, sous le régime du code 
civil, si la date du bail emphytéotique était anté- 
rieure à celle du Code? 

Celte question n'a d'intérêt que si l'on suppose 
dans le bail une de ces clauses , réputées purement 
comminatoires par l'ancienne jurisprudence , mais 
auxquelles le Code-civil donne effet, en matière de 
résolution. L'art. 1 181. qui se réfère au cas de si- 
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lente du contrat , est conforme aux idées de celle 
ancienne jurisprudence. 

La cour de cassation a d'abord pensé qu'il y 
avait lieu de statuer absolument de la môme ma- 
nière que si le bail avait été passé sous le régime 
du Code civil. Elle ne croyait pas encourir le re- 
proche de donner à la loi un effet rétroactif ,' parce 
qu'il est de règle certaine que les effets d'une 
mise en demeure s'apprécient d'après la loi du 
moment de la mise en demeure, et non d'après 
celle de la date du contrat. 

Mais M. Troplong (1) a judicieusement remarqué 
que les effets légaux de la mise en demeure va- 
rient suivant les dispositions du contrat; et que 
c'est violer le principe de la non-rétroactivité des 
lois que de déterminer la portée d'une clause , non 
d'après la loi contemporaine qui la réputait inutile, 
mais d'après la loi postérieure qui lui aurait donné 
une grande valeur. 

C'est ainsi que la cour de cassation aurait dû 
motiver la rétractation de sa premièro jurispru- 
dence , au lieu d'alléguer des raisons plus spé- 

(i)Op.laud., I, ii" ifi, romp. M. buvergirr, op. laud., I, 
B»167, 168, eu sens différent. 
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cieuses que solides, et qui ont été rélutées avec 
avantage par MM. Merlin et Duvcrgier (.1). 

9. — II n'y a rien à changer, sous le régime du 
Code civil , aux règles que nous avons exposées , 
d'après ies anciens principes sur la constitution de 
l'emphytéose, soit par contrat, soit par testament, 
soit par prescription. 

10. — Mais dans le cas do transmission du droit 
emphytéotique, il n'y aurait pas lieu de suppléer 
la réserve du droit de prélalion emphytéotique. 
Formellement stipulée , elle constituerait tout au 
plus le principe d'une action en dommages-intérêts 
de la part du propriétaire contre l'cmpliytéote qui 
aurait manqué à sa promesse. Il faudrait en dire 
autant d'une stipulation qui rappellerait le droit 
de lods et ventes. 

f 1. — H y a pou d'analogie entre les règles du 
droit féodal sur la perception des droits seigneu- 
riaux et les règles sur la perception du droit d'en- 
registrement , en ce qui concerne le bail emphy- 
téotique. 

La constitution du bail emphytéotique ne don- 
nait pas ouverture au droit de lods et ventes. Elle 

(1) Merlin, Qwst. t vEmphgi., § 5, n"i; M. Duvcrgier, Ivc. 
laud. 
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est frappée d'un droit proportionnel d'enregistre- 
ment. 

D'après la véritable notion du droit de l'empli j- 
léole.le droit d'enregistrement perçu sur le bail 
emphytéotique el sur ta eession qui en peut être 
faite, ne devrait pas être différent de eelui auquel 
donnent ouverture la constitution et la cession 
d'un droit d'usufruit. 

Il est vrai que pendant longtemps la régie de 
l'enregistrement crut ne pouvoir exiger que le 
droit proportionnel , dont la loi fiscale frappe les 
baux ordinaires (I ). Mais elle a reconnu son erreur, 
el deux arrêts de la cour de cassation, rendus le 
même jour(l"avr. 1840), ont consacré sa pré- 
tention. Ils auraient pu lui donner gain de cause, 
sans supposer, comme ils l'ont fait, que le bail 
emphytéotique transportait au preneur «oit la 
propriété utile du fonds , soit même la propriété 
temporaire. 

|l ) Corap. la noie lit SI. de Yilltuiuiivv siirk-siluiu un-fils drla 
i-our de cassation du 1" avril 1810. - Sirey, W. t. fS3. 
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